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Resumen

Esta obra fue creada con el fin de discutir acerca de las obligaciones fiscales de los
socios administradores de la sociedad limitada en el momento de la disolucion
irregular de esta empresa y transferir sus acciones a un tercero de buena fe. Por lo
tanto, sigue siendo esencial en un primer momento, el estudio de los fundamentos
necesarios para la deuda tributaria de los socios de la sociedad de responsabilidad
limitada, que es relevante para destacar la comprension de la doctrina y la

jurisprudencia sobre el tema en Brasil y Argentina.
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1 Introduccién

La responsabilidad personal de los socios, no sélo en Brasil sino también en
Argentina es una cuestion bastante discutida en lo que se refiere al pago de las deudas
oriundas de la sociedad empresarial, por lo que viene siendo centro de varios estudios no
s6lo doctrinarios, sino también en el ambito legal, a través de centenares de
manifestaciones de cierta forma incomprensibles y/o tendenciosas.

El presente estudio busca exactamente agrupar ideas, comparar legislaciones,
proponer discusiones de transformaciones legales, las cuales para su perfecto
encuadramiento, deberan ser profundamente analizadas por hipotesis facticas que, a los
indicios, no pueden tener el mismo tratamiento legal.

El tratamiento dado por la legislacion, hoy en dia, a las posibilidades facticas es muy
diverso, haciendo con que la actuacién del socio administrador en la gestién de la sociedad
empresarial conduzca a varias situaciones de inmensa injusticia.

A través de esta investigacion, buscamos discutir, a principio, sobre la
responsabilidad tributaria de los socios administradores de la sociedad limitada en el
momento de la disolucion irregular de esa empresa. Por ende, resulta imprescindible en un
primer momento, el estudio de los fundamentos necesarios para la responsabilizacion
tributaria de los socios de la sociedad limitada la cual transfiere sus cuotas a un nuevo socio
y este pasa a asumir las responsabilidades oriundas a la adquisicion de las cuotas de esta
sociedad, siendo relevante destacar cual es el entendimiento de la doctrina y jurisprudencia
acerca del asunto en Brasil y en Argentina.

Esto porque, basado en la autonomia dada a las personas juridicas, los socios y
administradores de las empresas, en regla, no deben constar en el polo pasivo de ejecutivo
fiscal y, consecuentemente, responder con sus bienes particulares. Sin embargo, en el caso
del socio administrador, al practicar alguna conducta que resulta en actos practicados con
exceso de poder o infraccién de la ley, este socio administrador se responsabilizara por las
obligaciones tributarias oriundas de su mala fe.

Siendo asi, no hay que hablar de un simple no pago del tributo, 0 sea, sin la
ocurrencia de algun ilicito practicado por el socio-administrador, no habra hipétesis de
responsabilidad tributaria, o sea, el socio al disolver la sociedad empresarial que posea
obligaciones tributarias apenas respondera por los débitos oriundos de la sociedad si el

mismo salié de forma irregular pero en este caso sin cometer algun ilicito.



La disolucién de la sociedad limitada posee reglamento legal especifico que impide el
simple cierre de las actividades empresariales. Asi, el responsable por la administracion de
la sociedad debe observar las normas que regulan la forma de disolucion, asi como la de la
transferencia de sus cuotas.

De modo que, el administrador de la sociedad limitada, al simplemente cerrar las
puertas del establecimiento empresarial, actia en desacuerdo con los procedimientos y las
formas previstos en las legislaciones practicando incuestionable acto ilicito.

En esa medida, el administrador que promueve la disolucion irregular de la
sociedad, aun no habiendo participado de su gestion en la época de la ocurrencia de los
hechos generadores de los tributos debidos, debe ser responsabilizado por las respectivas
obligaciones tributarias.

Al analizar algunos puntos fundamentales, podemos entender que para el socio
asumir la responsabilidad de los actos praticados en su gestién, es necesaria la existencia
de poderes de administracion, ocurrencia de una conducta abusiva y, por fin, relacion
temporal de estas con el débito, la simple alteracién contractual, o su retirada de la sociedad
empresarial y consecuente transferencia de cuotas, no lo responsabilizaria, pues no estaria
practicando ningun ilicito.

Finalmente, con el presente trabajo nos proponemos identificar las reglas generales
gue garantizan la delimitacion de la responsabilidad de los socios en la sociedad limitada,
basada en la transferencia de cuotas al nuevo socio, adentrando, ademas, en otras ramas
del Derecho como el derecho tributario, para lo cual seran identificadas en la legislacion y en
la doctrina las normas pertinentes al tema propuesto.

En este contexto la pregunta que intentamos responder con esta investigacion es:

¢,Cudl es la responsabilidad del socio administrador que transfiere sus cuotas
a tercero, que permanece la actividad empresarial, con relacién a los débitos quedan

oriundos de su gestiéon?

1.1 Marco conceptual

Para iniciar el objeto de la siguiente investigacion, tendremos que hacer un breve
andlisis conceptual en torno a la discusion posteriormente desarrollada. En Argentina, como
en Brasil, existe una legislacion especifica que rige los tipos de sociedades empresariales,

cada una con su legislacion determinada.



En Brasil los tipos societarios son regulados por el nuevo Cédigo Civil, Ley n°
10.406 — 10/01/2002, en el cual las sociedades empresariales son nada mas que
sociedades entre uno 0 méas socios, constituidas para un fin comercial, registradas en la
junta comercial de su respectivo estado, siendo la forma mas comin de sociedad, la
sociedad limitada, en ella la responsabilidad de cada socio es restricta al valor de sus cuotas
de capital social, pero todos los socios responden solidariamente por la integralizacion del
capital social (LEAO, 2008).

La sociedad limitada, que antes de la vigencia del Codigo Civil brasilefio de 2002, era
conocida como Sociedad por Cuotas de responsabilidad Limitada (Decreto 3.708/1919,
revocado por la Ley 10.406/2002), sustituido por el término Sociedades Limitadas, que
puede ser empresaria o simple.

En ese tipo de persona juridica, se exige la pluralidad de socios, esto es, ho menos
gque dos, ya sean personas fisicas o juridicas, integralizacién de capital social, sin definir de
valor minimo o maximo, la responsabilidad del socio es limitada a las cuotas del capital,
puede sufrir procedimientos falimentares, puede usar firma o denominacién en la
constitucion del nombre, debiendo acrescentarsele delante la palabra Limitada o la
expresion LTDA.

Con las alteraciones impuestas por el Nuevo Cadigo Civil los socios pueden designar
administradores no socios mediante instrumento que debera ser archivado junto a los actos
constitutivos y esos socios pasan a asumir deberes y obligaciones.

Sin embargo, vale resaltar, que a pesar de poseer algunas limitaciones, la Ley
10.406/2002 trajo nuevas perspectivas a la sociedad limitada y pas6 a responsabilizar a los
socios en los limites de sus obligaciones y también a castigarlos en el limite de su ilicitud.

En Argentina, los tipos societarios son regulados por la ley 19550/84 determinando
gue existira sociedad empresarial, cuando dos o mas personas de forma organizada, de
acuerdo con uno de los tipos previstos en esta Ley, se comprometen a hacer contribuciones
para aplicarse a la produccién o intercambio de bienes o servicios, a participar en los
beneficios y suportar las pérdidas. Ramirez Manrique (s.f) define la sociedad empresarial

como:

La sociedad se constituye por lo menos por dos socios, que
pueden ser dos personas naturales o juridicas. La sociedad se
constituye por escritura publica, en la que esta contenido el
pacto social, que incluye el estatuto. Para cualquier
modificacion de estos se requiere la misma formalidad. La
sociedad es el conjunto de individuos que comparten fines,
conductas y cultura, y que se relacionan interactuando entre si,
cooperativamente, para formar un grupo o una comunidad.
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Como fue colocado anteriormente, las sociedades empresariales poseen especies
que seran pre-definidas por sus socios en el momento de la constitucion de la empresa, en
Argentina sin embargo, la sociedad limitada que delimitaremos posteriormente posee una
u otra nomenclatura, este instituto es conocido como sociedad de responsabilidad limitada,
que también limita el socio administrador sobre su responsabilidad, sin embargo responden
en el limite de sus bienes privados en lo que se refiere al pagamento de débitos oriundos de
esta sociedad en el periodo de su gestion.

A pesar de que Brasil y Argentina poseen el mismo instituto de la sociedad limitada,
las responsabilidades en lo que se refiere al pago de débitos poseen algunas divergencias y
limitaciones, que también son discutidas en sus doctrinas y jurisprudencias, pero que hacen
la diferencia en el momento de identificar el limite de los deberes para el pago de los débitos

oriundos de esta sociedad por los sécios

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo general

Determinar cual es la responsabilidad del sécio socio administrador que transfiere
sSus cuotas a tercero, que permanece la actividad empresarial, con relaciéon a los débitos

quedan oriundos de su gestion.

1.2.2 Objetivos especificos

A) Delimitar la responsabilidad del socio administrador.

B) Identificar la responsabilidad tributaria del administrador que fue responsable por
la disolucién irregular de la persona juridica, en el momento de la transferencia de sus
cuotas.

C) Resaltar la extension de la ilicitud consistente en la disolucion irregular de la
sociedade.

D) Comprender los mecanismos de la disolucion irregular de la sociedad limitada.

E) Identificar si la nueva sociedad empresarial pasara a asumir débitos y créditos

oriundos de la transferencia de cuotas, por el socio administrador.
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F) Sefalar las diferencias sobre las responsabilidades tributarias de los socios en el

momento de la transferecia de las cuotas en Brasil y en Argentina.

1.3 Hipotesis

La disolucion irregular de la sociedad limitada caracteriza como ilicito lo que es
practicado por el administrador de la sociedad disuelta, de esta forma, el administrador que
promueve la disolucion irregular de la sociedad, aunque no haya participado de su gestion
en la época de la ocurrencia de los hechos generadores de los tributos debidos, debe ser
responsabilizado por las respectivas obligaciones tributarias y tambien si la transferencia de
las cuotas, el socio cedente continuara respondiendo por los debitos de su gestion.
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2 Breves Consideraciones sobre el Estudio del Derecho de
Empresa

La Rama del Derecho Empresarial actualmente viene mostrando un mayor interés
por sus estudiosos, anteriormente era conocida por Derecho Comercial, y hoy con una
nueva nomenclatura basada en el objeto de la materia que es el estudio de las relaciones
empresariales viene en la busqueda de un ejercicio empresarial organizado. Basado en la
esencia del propio ejercicio de la actividad empresarial pasamos a comprender mejor el

surgimiento del Derecho Empresarial en los siguientes topicos.

2.1 Marco referencial al estudio del Derecho Empresarial

Con la necesidad de crear una rama del derecho auténomo que de hecho auxiliara
de una forma satisfactoria a las actividades mercantiles existentes y también por ser
esencial reglas y principios que delimitasen esas actividades, surgié el Derecho Comercial
en el periodo de la Edad Media, existiendo en ese periodo actividades con bases
esencialmente feudales, con lo cual surgiria una nueva actividad profesional conocida como
comerciante.

Sin embargo, basado en algunos Doctrinadores Franceses, apenas el estudio de la
figura del comerciante no definiria el estudio del derecho empresarial y si el estudio de la
actividad comercial.

Esos comerciantes dependian de las llamadas Corporaciones de Oficio, que serian
la unica forma de comercializacion con los demas, esas Corporaciones eran conocidas
como entidades burguesas compuestas por artesanos y comerciantes y tenian autonomia
para hacer cualquier tipo de comercializacion sin necesidad de solicitar autorizacion de los
sefiores feudales o de la realeza, siendo asi solamente quien formaba parte de esas
corporaciones deberia seguir las reglas previstas por el Derecho Comercial.

El periodo antes referido fue reconocido como Derecho Comercial subjetivo pues de
hecho se preocupaba mas con la persona del comerciante que con la propia actividad
comercial, siendo asi los estudiosos Franceses apreciaron que no solo el sujeto era
esencial, sino que se debia comprender también el acto de comercializar, como la propia

compra y venta y con base en eso surgio la Teoria de los Actos de Comercio, pasando a
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preocuparse no soélo con el sujeto de la relacion, sino pasando a tener como objeto la
actividad comercial.

Pasamos entonces para la fase del Derecho Comercial Objetivo que tiene como
marco el Cédigo Napolednico de 1807, dando inicio a grandes transformaciones en esta
rama del Derecho Comercial. Dejamos de lado en ese momento las Corporaciones y
pasamos a dividir los comerciantes por los actos de comercio y no sélo por la participacion
en Corporaciones de oficio.

O sea, el Estado absolutista pasé a determinar el sistema bipartido en que se
reglamentaban no sélo las normas de derecho civil sino también de Derecho Comercial, y
esa influencia Romana fue asimilada por el Cédigo Comercial Brasilefio de 1850, en Brasil
sin embargo, a pesar de esas influencias no se establecié como principal objeto del Derecho
Comercial los actos de comercio y si el comerciante, apenas refiriéndose a la mercancia, sin
de hecho determinar en que sentido seria aplicado.

Solamente después el reglamento 734 instituido en 1850 estableci6 los estudios de
los actos de comercio como el objeto del Derecho Comercial dando el verdadero sentido al
definir el concepto de mercancia, estableciendo en el propio Cddigo lo que de hecho serian

esos actos fijados en el Art. 19 del reglamento. De acuerdo com Fazzio Junior (2014)

Art. 19. Se considera mercancia:

Parrafo 1° A la compra y venta o intercambio de efectos
muebles o semovientes, para vender al por mayor o0 por menor,
en la misma especie o manufacturados, para alquilar o para su
propio uso;

Parrafo 2° Las operaciones de cambio, banco y corretaje,
expedicion, consignacion y transporte de mercancias, de
espetaculos publicos;

Parrafo 3° Las empresas de fabricas, de comisiones, de
depésito, de expedicién, consignacion y transporte de
mercancias, de espetaculos publicos;

Parrafo 4° Los seguros, fletamentos, riesgos y cualesquier
contratos relativos al comercio maritimo;

Parrafo 5° La armazon y expediciéon de navios (p. 6).

En Brasil, la teoria de los actos de comercio estuvo vigente hasta 2002, cuando entré
en vigor nuestro nuevo Cadigo Civil. A pesar de ese cambio, observamos que la Teoria de
los Actos de Comercio no era suficiente para reglamentar todas las relaciones comerciales,
pues no absorbia todos los asuntos referentes a las actividades econdmicas, surgié asi la
necesidad de un estudio mas profundo sobre el objeto real de la rama del Derecho

Comercial, entonces nacio la Teoria de la Empresa.
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2.1.1 El Codigo Civil Brasilefio y la Teoria de la Empresa

La Teoria de la Empresa surgio en lItalia, iniciando la 3° fase del Derecho Comercial
Subjetivo Moderno, con el objetivo de suplir las lagunas provenientes de la Teoria de los
Actos de Comercio expandiendo asi el estudio del Derecho Comercial, pasando no sélo a
analizar los actos de comercio, sino toda la actividad empresarial, los medios de produccién
y organizacion empresarial, los actos comerciales, servicios, asi como otras actividades
econdmicas ligadas a esa actividad.

Con esa ampliacion del objeto del Derecho Comercial, que pas6 de actos de
comercio para el estudio de las actividades empresariales, acabd por incorporar y
reglamentar en esa rama actividades que antes no eran absorbidas. Siendo asi, el
profesional que ejercia los actos de comercio, en ese caso el comerciante, cedié lugar al
Empresario que paso a practicar una actividad econémicamente organizada.

La Teoria de la Empresa no fue inmediatamente aplicada en Brasil, inicialmente
apenas las doctrinas y algunas jurisprudencias adoptaban la teoria, posteriormente algunas
leyes pasaron a manifestarse al respecto de esa necesidad de reglamentar la relacién entre
el empresario, el consumidor y la relaciébn entre ambos, por ejemplo nuestro Codigo de
Derecho del Consumidor (Ley n° 8078/90), asi como la Ley que disciplinaba la creacion de
las Sociedades Andnimas (Ley n° 6404/76).

Sin embargo, como fue expresado anteriormente, solamente con el nuevo Cédigo
Civil de 2002 fue que de hecho pasé a aplicarse la Teoria de la Empresa por Brasil, con la
unificacion formal de la estructura legislativa del Derecho Civil y del Derecho Comercial. A
pesar de esa unificacion el Derecho Empresarial no dejé de ser una rama autébnoma del
Derecho.

A mediados de 2011 fue presentado en la Camara de Diputados por el ilustre
Diputado Vicente Candido el proyecto de ley n°® 1572/11, el cual todavia se encuentra en
tramitacion debido a las opiniones divergentes de los doctrinadores , fue elaborado por el
Doctrinador Fabio Ulhda Coelho con la intencion de desmistificar la idea de que el Derecho
Empresarial perdié su autonomia con la unificacién en 2002, la base del proyecto seria el
retorno de un Cddigo Comercial autbnomo, que intensificaria todavia més la Teoria de la
Empresa.

A través de la trayectoria histérica de la rama del Derecho Empresarial, podemos
hacer una retrospectiva en lo que tange a las fases por las que ha seguido la Teoria de la

Empresa como objeto de esta ciencia de acuerdo con Fazzio Junior (2014),
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La relacion juridica mercantil definida por la calidad del sujeto
(o derecho comercial como derecho de una corporacion
profesional, la de los comerciantes);

La relacion juridica mercantil definida por la naturaleza del
objeto (o derecho comercial como derecho de los actos de
comercio); y

El derecho comercial como derecho de las relaciones
consecuentes de la actividad empresarial (p. 5).

Sobre la base de esa linea propuesta por la Teoria de la Empresa, resulta evidente
que la base del propio Derecho Comercial es el estudio de la Empresa a pesar de no ser

evidenciada en todos los institutos previstos dentro de esta linea.

2.1.2 Argentina: derecho de empresa

El estudio del Derecho Comercial fue constantemente evidenciado desde los
origenes de la humanidad, una de las primeras formas observadas fue a través del trueque,
siendo una disciplina auténoma, sélo pas6 a manifestarse como fue expresado
anteriormente en la Edad Media.

Asi como en Brasil, el Derecho Comercial Argentino también transitdé por las
diferentes etapas histéricas ya pre-definidas por el Derecho Comercial Brasilefio, la fase
subjetiva, objetiva y la subjetiva referente a la propia Empresa y una base econdmica
organizada. La base del reglamento Argentino eran las leyes espafiolas que por sefial eran
principalmente compuestas por leyes indianas y por algunas ordenanzas, en 1776 el decreto
real pasoé a regular el comercio de la capital Argentina.

Las Ordenanzas Bilbao disponian de reglas que eran establecidas por los tribunales
consulares. El Consulado de la capital Argentina por su parte fue quien aplicé decretos que
constituirian a esos tribunales como un tribunal autbnomo e independiente. De esta forma
pas6 a ser observada una doble funcion, la primera: una funcién judicial atendiendo al litigio
comercial, y la segunda pasaba a tener sus actividades administrativas aplicadas por el
poder de policia del comercio.

Después del afio de 1810 fueron establecidos algunos dictamenes a los
comerciantes, en 1821 fue creada precisamente, la Bolsa de Valores y enseguida fue
aprobada una ley que iria a regular la profesion de subastador, en el afio siguiente, en 1822,
fueron emitidos tres decretos que trataban sobre los actos de comercio.

Solamente algunos afios mas tarde en Buenos Aires fue desarrollada por Eduardo

Acevedo la tarea de preparar un proyecto del Codigo de Comercio Argentino con el auxilio
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del entonces Ministro de Comercio, Velez Sarsfield, el cual fue sancionado en 1862
entrando en vigor el Codigo Comercial Argentino.

La reforma de 1889 en el Cddigo Comercial, como puede ser observado, fue
bastante estructural, en ese mismo periodo también fue sancionado el Cddigo Civil
Argentino siendo uno de sus redactores Vélez Sarsfield, a través de esas reformas se hizo
la inclusion de la nueva Ley de falencias, y asi empresas y medios de transporte, entre otras
pasaron por algunas transformaciones.

Sin embargo, en el siglo XX, el Cédigo Comercial Argentino, alin pasé por otras
profundas transformaciones en lo que se refiere a los libros de comercio, la Institucién de un
sistema de control, letra de cambio, pignoracién, reglamentacion de las sociedades
comerciales y en la insolvencia. En ese periodo el Cédigo de Comercio ya no se vinculaba al
comerciante, sino a las transacciones comerciales, como en Brasil, surge la fase objetiva, en
la cual el objeto del Derecho Comercial pasa ser los actos de comercio. Estos actos de
comercio fueron enumerados como podemos observar seguidamente en el articulo 8° del

Cddigo Comercial de la Republica Argentina.

Articulo 8

*8. La ley declara actos de comercio en general:

1.- Toda adquisicion a titulo oneroso de una cosa, mueble o de
un derecho sobre ella, para lucrar con su enajenacion, bien sea
en el mismo estado que se adquiri6 0 después de darle otra
forma de mayor o menor valor;

2.- La trasmision a que se refiere el inciso anterior;

3.- Toda operacidon de cambio, banco, corretaje o remate;

4.- Toda negociacién sobre letras de cambio o de plaza,
cheques o cualquier otro género de papel endosable o al
portador;

5.- Las empresas de fabricas, comisiones, mandatos
comerciales, depdsitos o transportes de mercaderias o
personas por agua o por tierra,;

6.- Los seguros y las sociedades anénimas, sea cual fuere su
objeto;

7.- Los fletamentos, construccion, compra o venta de buques,
aparejos, provisiones y todo lo relativo al comercio maritimo;

8.- Las operaciones de los factores tenedores de libros y otros
empleados de los comerciantes, en cuanto concierne al
comercio del negociante de quien dependen;

9.- Las convenciones sobre salarios de dependientes y otros
empleados de los comerciantes;

10.- Las cartas de crédito, fianzas, prenda y demas accesorios
de una operacion comercial,

11.- Los demés actos especialmente legislados en este Cédigo.
(Argentina, 2014).
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Frente a esto, el Derecho Comercial en Argentina pasé por profundas
transformaciones y reformas, principalmente por la busqueda de una actividad comercial

organizada, en la cual el Empresario pasaba a ser centro de la relacion comercial.

2.2 Del objeto del Derecho Empresarial

Antes del advenimiento del Nuevo Cdadigo Civil Brasilefio ya se establecia a lo largo
de los hechos histéricos la idea de lo que de hecho seria el objeto del Derecho Comercial.
La necesidad de una actividad econdmicamente organizada hizo con que el Derecho
Comercial dejase de ser una rama Unicamente enfocada en el comerciante, para tornarse
algo con una mayor amplitud, pasando su enfoque a la propia actividad empresarial.

Los bienes de consumo y los servicios expuestos a la sociedad tienen por finalidad
ser producidos en estructuras organizadas, las que personas profesionalmente calificadas
buscan a través de factores de produccion o lucro.

Basado en la necesidad de tener una actividad econémica estructurada en lo que se
refiere a la produccion y circulacion de los bienes y servicios, con el objetivo de viabilizar el
mercado consumidor, fue que el Derecho Comercial, dejé de ser algo subjetivo e individual,
y pasé a proteger a toda la actividad econ6micamente organizada para dar provimento a
esos bienes y servicios, a través de la Empresa.

Coelho (2014) al tratar sobre el objeto del Derecho Comercial en una de sus obras
determina que este es el estudio de los medios socialmente estructurados de superacién de
los conflictos de intereses involucrando empresarios o relacionados con las empresas que
exploran.

Por fin, comprendemos que el objeto del Derecho Comercial es la propia estructura
organizada decurrente de las actividades empresariales, las cuales envuelven a la empresa,

el empresario, los factores de produccion y el lucro.

2.3 Laempresa en el Cédigo Civil Brasilefio

En el Derecho Empresarial, actividad empresarial, o empresa,
es una actividad econ6mica ejercida profesionalmente por el
empresario por medio de la articulaciéon de los factores
productivos para la produccion o circulaciéon de bienes o de
servicios. El concepto juridico de empresa no puede ser
entendido como un sujeto de derecho, una persona juridica,
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tampoco el local donde se desenvuelve la actividad econémica
(Coelho, 2010, p. 39).

El papel de la Empresa posee gran relevancia en los sectores de la economia,
principalmente cuando hablamos sobre su estructura organizacional en los factores de
produccién de bienes y servicios. Siendo asi la empresa difiere de establecimiento
comercial, asi como también de la propia persona del empresario, pues ella es actividad
econdmica que sera desarrollada dentro de ese establecimiento por el empresario con el
objetivo de obtener lucro.

En ese mismo contexto, citaremos la siguiente decisién del Tribunal Superior de

Justicia el cual define no sélo al empresario, sino también a la finalidad de la Empresa:

[...] 2. El nuevo Cddigo Civil Brasilefio, que pese a no haber
definido expresamente la figura de la empresa, conceptud en el
art. 966 al empresario como “quien ejerce profesionalmente
actividad economica organizada para la produccion o
circulacion de bienes o de servicios” y, al proceder asi, propicio
al interprete inferir el concepto juridico de empresa siendo “el
ejercicio organizado o profesional de actividad econémica para
la produccién o la circulacion de bienes y servicios”. 3. Por
ejercicio profesional de la actividad econ6mica, elemento que
integra el nucleo del concepto de empresa, hay que entender la
exploracién de actividad con finalidad lucrativa. (...) (STJ, REsp
623.367/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
09.08.2004, p. 245) (Brasil, 2004).

2.4 Del empresario

El articulo 966 del Cdédigo Civil, en que esta sustentado el concepto de empresario,
trae en su contexto las caracteristicas fundamentales de la actividad empresarial y del

propio empresario. In verbis:

Art. 966. Se considera empresario quien ejerce
profesionalmente actividad econdmica organizada para la
produccion o la circulacién de bienes o de servicios.

Parrdfo dnico. No se considera empresario quien ejerce
profesion intelectual, de naturaleza cientifica, literaria o
artistica, aun con el concurso de auxiliares o colaboradores,
salvo si el ejercicio de la profesion constituye elemento de la
empresa (Brasil, 2002).
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Después de la entrada en vigor del Cédigo Civil de 2002, podemos afirmar, que se
encuentran reglas esenciales del Derecho Comercial, lo cual disciplina en leyes especificas
temas especiales, conforme ya fue expuesto anteriormente, el Derecho Brasilefio paso a
adoptar la teoria de la empresa que sustituia a la teoria de los actos de comercio, en que
pasaron a ser utilizadas expresiones como Empresario y Empresa.

De acuerdo con el propio concepto de Empresario establecido en el actual Cédigo
Civil Brasilefio, el Profesor Ramos (2010) pas6 a extraer de ese concepto las siguientes
expresiones, que serian la propia esencia del concepto:

a) profesionalmente;

b) actividad econdmica;

) organizada;

d) produccién o circulacién de bienes o de servicios.

La primera expresion realzada, por el autor afirma que sélo sera empresario el que
de hecho actie en determinada actividad econémica de forma profesional, asi este pasa a
ejercer aquella actividad como siendo su profesion y de forma habitual con el objetivo de
obtener lucro, entonces observamos en ese contexto la segunda expresion a ser destacada
que seria la actividad econémica, pasando también a ser una caracteristica intrinseca de
las relaciones empresariales la onerosidad, siendo que, el empresario pasa a asumir todos
los riesgos referentes a su actividad econémica.

Cuando hablamos sobre una empresa organizada, entendemos que el empresario es
quien tiene ese poder de estructurar la empresa a través de los factores de produccion y
consumo, organizando medios y personas para que se conquiste la finalidad de su propia
actividad empresarial. Ramos (2010) reproduce la idea de organizacion citada por Coelho
(2014), el cual

al analizar el requisito de la organizacion para la
caracterizacion de la empresa, llega a afirmar que no se debe
considerar como empresario aquel que no organiza ninguno de
los factores de produccién. Nos parece que esa idea cerrada
de que la organizacién de los factores de produccion es
absolutamente imprescindible para la caracterizacion del
empresario viene perdiendo fuerza en el actual contexto de la
economia capitalista (p.156).

Y por fin, la Ultima expresion ora retratada encima, la cual seria la produccion y
circulacion de bienes y servicios que pasa a abarcar la Teoria de la Empresa en el momento
en que pasa a incluir cualquier actividad como siendo actividad empresarial, salvo las

realizadas para consumo propio.
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2.4.1 Empresario en el Codigo Civil Brasilefio

El empresario ejerce actividad empresarial por lo que pasa a ser conocido como
sujeto de derecho vy titular de las relaciones juridicas de esa actividad, como ya fue citado
anteriormente el concepto de empresario esta expresado en el art. 966, CC/2002.

De acuerdo con la legislacion civil brasilefia solamente los sujetos de derecho,
persona natural o persona juridica, poseen personalidad juridica, lo que quiere decir, que
solamente esos sujeitos pasan a tener atribucion de ser titular de derechos y contraer
obligaciones referentes a esas actividades empresariales.

La actividad empresarial podra ser ejercida tanto de forma individual como colectiva,
siendo que en la forma individual sera ejercida por el propio empresario individual y, en la
forma colectiva a través de la sociedad empresaria, en la cual dos 0 mas personas se unen
formando una persona juridica, lo cual dependiendo de la forma empresarial podra tener su
personalidad y patrimonio propio para el ejercicio de la actividad empresarial.

Siendo asi, el empresario individual pasa a tener su naturaleza juridica en la persona
natural, pasando a responder sobre sus bienes por las obligaciones que asume. El Tribunal
Superior de Justicia, ya se pronuncié en el sentido de que el empresario individual tiene
naturaleza juridica de persona natural. En esta sentencia, la Ministra y Relatora Nancy
Andrighi presenta la esclarecedora leccion de Carvalho de Mendonga:

para quien la firma individual es una mera ficcion juridica, con
el objetivo de habilitar la persona fisica a practicar actos de
comercio, concediéndole algunas ventajas de naturaleza fiscal.
Por eso, no hay biparticién entre la persona natural y la firma
por él constituida. Una y otra se funden, para todos los fines de
derecho, en un todo Unico e indivisible. Una esta comprendida
por la otra. Luego, quien contrata con una esta contratando con
la otra y vice versa. La firma del comerciante singular gira en un
circulo mas estrecho que el nombre civil, pues designa
simplemente al sujeto que ejerce la profesion mercantil. Existe
esa separacion abstracta, aunque a los dos se aplique la
misma individualidad. Si en sentido particular una es el
desarrollo de la otra, sin embargo es, el mismo hombre que
vive al mismo tiempo la vida civil y la vida comercial. (BRASIL,
2006).

Cuando decimos que el empresario individual al ejercer su actividad empresarial se
auxilia de su patrimonio personal, empleamos la ideia ofrecida por Calcas (2005), al

desmistifica los bienes de la empresa.
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los bienes que el empresario individual emplea en el ejercicio
de su actividad profesional no forman un patrimonio de la
empresa, sino integran, con los demas bienes, el patrimonio
individual del empresario y configuran la garantia de todos los
acreedores del empresério (pp. 89-90).

Barbosa Filho (2012) advierte otras cuestiones sobre la empresa,

la empresa, en si misma, no tiene personalidad juridica, de
manera que una persona, o empresario, manifiesta su voluntad
y comanda toda la actividad empresarial, asumiendo
obligaciones y ganando créditos. Ese sujeto de derecho
ostenta como caracteristicas primordiales la iniciativa y el
riesgo. Es él quien crea y gerencia toda la actividad
empresarial, dictando, conforme sus decisiones, su desarrollo y
el éxito o fracaso resultante, con el que cargara, soportando los
costos de los perjuicios e recibiendo los beneficios derivados
de los lucros (p. 979).

Por la confusion que puede ofrecer la idea del patrimonio de la empresa con los
propios bienes del empresario es que hacemos un analisis esclarecedor al analizar lo que
fue expuesto anteriormente, y llegamos a la conclusién de que una empresa individual en
hipétesis ninguna podra ser vendida a tercero, pues mas alla del patrimonio ser el de la
persona natural del empresario, no habera la posibilidade de que ocurra la separacién de la
empresa de la propia persona natural del empresario individual.

Teniendo como base ese andlisis frente a un caso concreto en el que hubo la
tentativa de alienacion de cuotas la Camara Especializada en Derecho Empresarial del
Tribunal de Justicia de Sao Paulo, decidié por la imposibilidad de formalizaciéon de contrato
de cesion de empresa individual, ya que, como fue referido, ella se confunde con la persona

natural.

Accién de rescision contractual acumulada con pérdidas y
dafios. Compra y venda de 50% de firma individual.
Improcedencia en el origen, todo en la sentencia el objeto del
contrato como perfectamente licito y determinable, no vedado
por ley. Inadmisibilidad. Imposibilidad juridica de transferencia
de cuotas de forma individual. Nulidad de los ajustes
destinados a la cesion y transferencia de cuotas de forma
mercantil si, en el caso de empresario individual, es inexistente
la figura de cuotas representativas que puedan ser transferidas
a otro, como ocurre en el caso de las personas juridicas, que
tienen personalidad juridica diferente de los socios que las
constituyeron. Accion procedente enjuiciada parcialmente, con
condenacion a la restitucion de lo que fue pagado, pero sin
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acogimiento del pedido de indemnizaciéon por dafios morales.
Apelaciéon provista en parte. Apelacion n. 0004051-
62.2007.8.26.0114 — Romeu Ricupero - Cadmara Reservada de
Derecho Empresarial —j. 07/02/2012) (Brasil, 2012).

2.4.1.1 Breve concepto de empresario en Argentina

El concepto de Empresario es el corazén de las cuestiones comerciales y esas
cuestiones por fortuna determinan quien serd el empresario en el ambito del Derecho
Comercial.

En este contexto el Empresario pasa a ser la persona que ejerce una actividad
econdmica, profesional, organizada con el objetivo de producir bienes y servicios para el
mercado consumidor, 0 sea, una actividad constitutiva de la empresa. Pudiendo ser tanto
una persona fisica como una persona juridica. EI Coédigo Comercial de la Republica
Argentina en el art. 1 y siguientes, define bien lo que pasa ser la figura del empresario,

entonces veamos:

Articulo 1 - La ley declara comerciantes a todos los individuos
gue, teniendo capacidad legal para contratar, ejercen por
cuenta propia actos de comercio, haciendo de ello profesion
habitual.

Articulo 2 - Se llama en general comerciante, toda persona que
hace la profesion de la compra o venta de mercaderias. En
particular se llama comerciante, el que compra y hace fabricar
mercaderias para vender al por mayor o0 menor. Son también
comerciantes los libreros, merceros y tenderos de toda clase
gue venden mercancias que no han fabricado.

Articulo 3 - Son comerciantes por menor los que,
habitualmente, en las cosas que se miden, venden por metros
o litros; en las que se pesan, por menos de 10 kilogramos, y en
las que se cuentan por bultos sueltos.

Articulo 4 - Son comerciantes asi los negociantes que se
emplean en especulaciones en el extranjero, como los que
limitan su tréfico al interior del Estado, ya se empleen en un
solo o en diversos ramos del comercio al mismo tiempo
(Argentina, 2014).

El Codigo Comercial Argentino poseia una redaccién bien timida sobre el concepto
de empresario en los arts. 16, 17 e 25, revogado en 1973, este previa el registro de
"comerciantes o empresarios como individuo comercial "en el Registro Comercial. En la
reforma de 1989 foi omitida totalmente la palabra comerciante, y s6lo pasé a ser utilizada en

el ambito del derecho empresarial la expresion "empresario individual ".
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El concepto de Empresario era abordado de una forma mas amplia que el de
comerciante por el Derecho Empresarial Argentino, siendo que el primero acaba por
absorber al segundo. En suma, el empresario es un concepto amplio que incluye
comerciantes, empresas comerciales individuales y otras entidades de naturaleza no-
comercial en que se ejerza una actividad econémica organizada y con fines lucrativos.

El Empresario pasa a ejercer la actividad economicamente organizada, pudiendo ser
a través de una persona fisica o juridica pasando a ser en este acto el proprietario del
negocio juridico el cual pasa a asumir la responsabilidad de este, asi la empresa paso a ser
considerada como una entidad juridica del empresario.

En el Derecho Empresarial Argentino la persona del empresario individual, pasa a
asumir la responsabilidad sobre bienes y servicios ofrecidos por su actividad empresarial,
poseyendo derechos y obligaciones.

El Cédigo Comercial Argentino, por su antiguidad, no utiliza la nomenclatura
empresario y si comerciante para definir la persona fisica o juridica que ejerce la actividad
empresarial de bienes y servicios. Sin embargo las leyes posteriores a este Cédigo ya
utilizan la nomenclatura Empresario.

En ese contexto observamos que no sélo en Brasil, sino también en Argentina, la
figura del empresario es esencial para la actividad empresaria, pues solamente él ejercera
todas las caracteristicas de una empresa, a través de una estructura organizada de

produccion que pasa ser elemento de la propia empresa.

2.4.2 Capacidad de ejercer la actividad empresarial

Pasamos a entender que la funcién del empresario, no es de simple sujeto de una
relacibn empresarial, él es elemento esencial para la constitucion de una empresa
organizada, sin embargo para que se pueda tener esa empresa organizada y estructurada
con fines lucrativos, el empresario debera ser una persona en pleno gozo de su capacidad
civil, como regla, el cual facilitar4 el cumplimiento de las futuras obligaciones de la actividad
empresarial que sera ejercida por el Empresario.

De acuerdo con Carrilo (2010), primeramente para que el empresario pueda ejercer
regularmente su actividad empresarial y asumir esas obligaciones decurrentes de esa
actividad, aquel debera hacer su inscripcion en el Registro Publico de Empresas
Mercantiles, conocido por Juntas Comerciales, en la cuidad donde sera la sede de la futura

empresa, informaciones estas que seran ejemplificadas mejor en los tépicos que siguen.
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Retornando para la capacidad del empresario, observamos que este debera ser una
persona en pleno gozo de su capacidad civil, sin embargo, solamente esta capacidad no es
esencial para la constituciébn de una empresa, algunas personas como servidores publicos,
son impedidos de la practica del ejercicio de la actividad empresarial en la calidad de socio
gerente o director (art. 117, X, ley n° 8112/90).

Ley n°® 8.112 de 11 de Diciembre de 1990 Dispone sobre el
régimen juridico de los servidores publicos civiles de la Union,
de las autarquias y de las fundaciones publicas federales.

Art. 117. Al servidor le es prohibido: (Via Medida Provisoria n°®
2.225-45, de 4.9.2001)

X - participar de gerencia o administracion de sociedad privada,
personificada o no personificada, ejercer el comercio, excepto
en la calidad de accionista, contribuyente o comanditario;
(Redaccién dada por la Ley n° 11.784, de 2008).

El Cédigo Civil de 2002 menciona en su dispositivo legal, o art. 1.011, § 1°, quienes
pueden ser los administradores de la empresa, no impediendo que puedan ser socios de

una sociedad empresaria con personalidad o no

pueden ser administradores, ademés de las personas
impedidas por ley especial, los condenados a pena que vede,
aunque temporalmente, el acceso a cargos publicos; o por
crimen falimentar, de prevaricacion, dadiva o soborno,
concusion, conmocion; o contra la economia popular, contra el
sistema financiero nacional, contra las normas de defensa de la
competencia, contra las relaciones de consumo, a fé puablica o
la propiedad, en cuanto perduren los efectos de la condenacion
(Brasil, 2002).

Como ya fue expresado antes, algunas personas sufren impedimentos para el
ejercicio de la actividad empresarial, como por ejemplo los fallidos no reabilitados (art. 102
de la ley de falencias n° 11.101/2005) y el militar (art. 29 de la Ley 6.880/80) que también
dispone ese impedimento, en caso de que esos individuos pasen ejercer la actividad
empresarial, ellos responderan por las obligaciones contraidas, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 973, del Cddigo Civil brasilefio: “CC - Ley n° 10.406 de 10 de Enero de 2002.
Instituye el Cédigo Civil. Art. 973. La persona legalmente impedida de ejercer actividad
propia de empresario, si la ejerce, respondera por las obligaciones contraidas.”

En el concepto de empresario es determinante la capacidad normativa en el del

agente adminstrador el cual va a componer la sociedad empresarial, en ese sentido, sigue
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caracteristicas que deben ser precisamente establecidas por el empresario para constituir
una empresa (O’Donnel & Fontes, 1996):

1. La regla general em el Cod. De Com. E que va a ser
capaz para ejercer el comerciotoda persona que tenga la libre
dministracion de sus biens segun las leyes comunes (art. 9°)

2. Ademas, em virtude del art. 10. Toda persona mayor de
18 afos puede ejercer el comercio bajo uma de estas dos
condiciones: estar emancipado o estar autorizado.

En lo que se refiere a la autozizacion, ésta puede ser expresa o
tacita. Sera expresa, cuando se externalice la autorizacion
segun las disposiciones lagales vigentes. Serd tacita cuando el
hijo mayor de 18 afios se asocie a sus padres o a algumo de
ellos. En este caso sera reputado capaz por la ley para ejercer
el comercio en todo lo referido a las negociaciones mercatiles
de esa sociedade (arts. 11y 12).

En cuanto a la recocacion de la autorizacion, ésta, como regla
general, no puede ser revocada. Como excepion, se puede
retirar al menor la autorizacibn para ejercer el comercio,
solamente por médio de um juez, a instancias de la madre,
padre, tutor o encargado, y con causa fundada. Para que esta
revocacion sea oponible a terceros, debe ser inscripta y
publicada por el Tribunal de Comercio de que se trate.

3. En relacion com la mujer, podemos decir que el Céd. De
Com. Precisa de una reforma inmediata, ya que sus normas no
estan de acuerdo con la evolucién de los derechos de la mujer,
y sostienen uma postura arcaica (p. 21).

2.5 Registro publico de empresas mercantiles en Brasil y en Argentina

2.5.1 Registro publico de empresas mercantiles en Brasil

La Ley n° 8.934/94 dispone sobre el Registro Publico de Empresas Mercantiles y
Actividades Afines y ofrece otras providencias, esas normas generales prescritas en esta
ley, seran ejercidas en todo el territorio nacional, de forma sistémica, por érganos federales

y estatales, con las siguientes finalidades:

Art. 1° El Registro Publico de Empresas Mercantiles y
Actividades Afines, subordinado a las normas generales
prescritas en esta ley, sera ejercido en todo el territorio
nacional, de forma sistémica, por 6érganos federales y estatales,
con las siguientes finalidades:
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| - dar garantia, publicidad, autenticidad, seguridad y eficacia a
los actos juridicos de las empresas mercantiles, sometidos a
registro en la forma de esta ley;

Il - registrar las empresas nacionales y extranjeras en
funcionamiento en el Pais y mantener actualizadas las
informaciones pertinentes;

lll - proceder a la matricula de los agentes auxiliares del
comercio, asi como a su cancelacion (Brasil, 1994).

Para que el empresario ejerza de forma regular las tareas referentes a la actividad
empresarial, debera ocurrir de forma obligatoria, su inscripciéon en la Junta Comercial,
organo responsable por el registro de actividades ligadas a las sociedades empresariales,
existiendo en Brasil una Junta Comercial en cada Estado, para lo cual debera presentar un

requerimiento que contendrd las siguientes informaciones:

Art. 967. Es obligatoria la inscripcion del empresario en el
Registro Publico de Empresas Mercantiles de la respectiva
sede, antes del inicio de su actividad.

Art. 968. La inscripcion del empresario se hard mediante
requerimiento que contenga:

| - el nombre, nacionalidad, domicilio, estado civil y, si es
casado, el régimen de bienes;

Il - la firma, con la respectiva firma autografa;

Il - el capital,

IV - el objeto y la sede de la empresa (Brasil, 2002).

Ademas de la Ley de Registros Publicos Mercantiles, reglamentada por el Decreto
n°. 1.800, de 30 de Enero de 1996, la cual dispone sobre el Registro Publico de Empresas
Mercantiles. El art. 1.150 del Cédigo Civil de 2002 también dispone sobre el asunto.

Ley n°® 10.406 de 10 de Enero de 2002

Instituye el Cédigo Civil.

Art. 1.150. El empresario y la sociedad empresarial se vinculan
al Registro Publico de Empresas Mercantiles a cargo de las
Juntas Comerciales, y la sociedad simple al Registro Civil de
las Personas Juridicas, el cual debera obedecer a las normas
fijadas para aquel registro, si la sociedad simple adopta uno de
los tipos de sociedad empresarial (Brasil, 2002).

El articulo 32 de la Ley 8.934/94, establece los actos que estan sujetos a registro en
la Junta Comercial, y la concesion de plazos que habra, para el debido archivamiento,

alteracion y demas actos previstos en el articulo supra citado, entonces veamos:
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Art. 32. El registro comprende:

| - la matricula y su cancelacién: de los subastadores,
traductores publicos e intérpretes comerciales, trapicheros y
administradores de almacenes-generales;

Il — El archivamiento:

a) de los documentos relativos a la constitucion, alteracion,
disolucién y extincion de firmas mercantiles individuales,
sociedades mercantiles y cooperativas;

b) de los actos relativos al consorcio y grupo de sociedad de
que trata la Ley n°® 6.404, de 15 de diciembre de 1976;

c) de los actos concernientes a empresas mercantiles
extranjeras autorizadas a funcionar en Brasil;

d) de las declaraciones de microempresa;

e) de actos o documentos que, por determinacion legal, sean
atribuidos al Registro Publico de Empresas Mercantiles y
Actividades Afines o de aquellas que puedan interesar al
empresario y a las empresas mercantiles;

Il - la autenticacién de los instrumentos de contabilidad de las
empresas mercantiles registradas y de los agentes auxiliares
del comercio, en la forma de ley propia (Brasil, 1994).

Siendo asi, el empresario que no tenga sus actos constitutivos y/o firma archivados
en la Junta Comercial no podra ser considerado empresario y siendo asi, también tendra
algunas prerrogativas limitadas que los empresarios regulares poseen, como por ejemplo,
no podra inscribirse como contribuyente de ICMS (Impuesto sobre Circulacion de
Mercancias Y Servicios) en el Estado, ni emitir nota fiscal.

Vimos entonces que el Registro Mercantil debe ser realizado en la Junta Comercial,
sin embargo, en las localidades donde no existan las Juntas, fue establecida la posibilidad
de crear Delegaciones Regionales, con el objetivo de auxiliar en la desconcentracion de los
servicios mediante convenios con érganos publicos y entidades privadas sin fines lucrativos,
preservada la competencia de las actuales delegaciones (Brasil, 1994).

El Registro Realizado en las Juntas Comerciales también podra ser modificado, a
través de alteracién contractual archivada en la Junta, como podremos observar en los

tépicos siguientes.

2.5.2 Registro publico de empresas mercantiles en Argentina

El Registro Nacional de Empresas esta en vigor desde 19 de noviembre de 2007. El
Registro Nacional de Empresas fue firmado en el &mbito de la Convencion-marco de la
resolucion que establece las condiciones para su funcionamiento. Durante la firma del

acuerdo-marco de la resolucién fueron establecidas condiciones de funcionamiento y
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operacion de empresas comerciales en Argentina. El Registro Nacional de las Sociedades
del Ministerio de Justicia, trabaja en coordenacion con la Inspeccién General de Justicia
(IGJ), y la Administracion General de Ingresos Publicos (AFIP).

Este registro promueve la identificacion de toda nueva sociedad comercial,
extranjera, asociaciones civiles y fundaciones. Posee el objetivo de identificar las
sociedades, con el objetivo de prevenir el surgimiento de sociedades fantasmas.

El Registro Nacional de las Sociedades se inici6 en 23 de octubre de 2007, en la
sede del Ministerio de Justicia, situado en la calle Sarmiento 329, Buenos Aires, Argentina y
fue creado a través de la Ley Argentina n° Ley 22.315 en el art. 3° y Art. 1°y 2° de la Ley
26.047.

Ley n°® 22.315 - Articulo 3. — La Inspeccion General de Justicia
tiene a su cargo las funciones atribuidas por la legislacion
pertinente al Registro Publico de Comercio, y la fiscalizacion de
las sociedades por acciones, excepto la de las sometidas a la
Comision Naci6énal de Valores, de las constituidas en el
extranjero que hagan ejercicio habitual en el pais de actos
comprendidos en su objeto social, establezcan sucursales,
asiento o cualquier otra especie de representacion permanente,
de las sociedades que realizan operaciones de capitalizacion y
ahorro, de las asociaciones civiles y de las fundaciones.

Ley n° 26.047 - Articulo 1. — Adherir en todos sus términos a la
Ley nacional 26.047, la cual establece las disposiciones por las
gue se regiran el Registro Naciénal por Acciones, los registros
nacionales de sociedades extranjeras y de asociaciones civiles
y fundaciones, y el Registro Nacional de Sociedades no
Accionarias.

Articulo 2°Facultase al ministro de Gobierno, Educacion y
Justicia para firmar los convenios de cooperacién pertinentes a
fin de efectivar la operatividad de los sistemas de remisiéon de
datos (Argentina, 2007).

Como ya fue abordado anteriormente el Registro Naciénal de Sociedades en
Argentina surgié como iniciativa del Ministerio de Justicia, el que promovié la creacion y el
registro legal de toda nueva sociedad comercial. Para dar inicio a los tramites de inscripcion
de la sociedad la empresa debera inscribirse en la AFIP y en la IGJ para poder iniciar sus
actividades.

Dentro del sistema juridico Argentino, la matricula es la inscripcion del comerciante
en el Registro Publico de Comercio, y esto da al sujeto la caracteristica de un comerciante, y
como consecuencia lo habilita para la practica de sus actividades empresariales. Siendo asi
el sujeto debera hacer su matricula, por ser esta una fuente de de declaracion publica de la

condicion de profissional del comerciante o futuro comerciante.
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El Registro de la sociedad tiene por objetivo identificar a los comerciantes, asi como
el tipo comercial, dar publicidad a la condicién de empresario, informar el ramo de actividad
del comerciante caso pueda interesar a terceros al contratar al comerciante y por fin, dar

seguridad al comercio y a la persona del comerciante.

2.5.3 Nombre empresarial

Para que los comerciantes puedan ejercer sus actividades profesionales, precisan de
una identificacién, tanto las personas fisicas como juridicas, y esa identificacion es
designada por Nombre Empresarial. EI nuevo Codigo Civil de 2002, destiné el Capitulo 11,
del Titulo IV, de los articulos 1.155 a 1.168, para reglamento sobre el nombre empresarial,
en ese capitulo, se presentan reglas que significan un declive, pues se preocupé con
problemas ya superados, como el uso del nombre de los socios, mientras que en los dias
actuales existen otras problematicas.

El nombre empresarial es conocido por dos especies diferentes, la primera es
designada por firma o razén comercial y la segunda por denominacién. Firma es el nombre
comercial formado por el nombre del patronimico o de parte de ese nombre de un
comerciante o de uno o mas socios de una sociedad comercial, acrescentado o no, cuando
se trata de sociedad, de la palabra companhia (Martins, 2008).

Al contrario del empresario individual, las sociedades empresariales podran utilizar la
designacion firma o denominacién, de acuerdo con el tipo de sociedad a ser adquirida, sin
embargo, las empresas constituidas por socios de responsabilidad ilimitada, utilizaran para
designar su nombre empresarial firma o razén social.

La sociedad de responsabilidad limitada podra utilizar para su designacion
empresaria como término de denominacion, la palabra: limitada o la abreviatura Ltda,
después de la identificacion de su denominacion, ocurre lo mismo en las Sociedades
anonimas las que emplearan la palabra Sociedad andnima o la abreviatura S.A. después de
su denominacion, o la palabra Compaiiia y/o su abreviatura antecediendo la denominacion.

Como podemos ver el registro es un presupuesto fundamental para el desempefio de
la actividad empresarial, de forma individual o a través de una sociedad, y al requerir ese
registro identificamos al empresario, a su actividad y por fin el limite de su responsabilidad
dentro de la actividad comercial, siendo asi, observamos que el nombre empresarial asume
una responsabilidad mayor de lo que seria simplemente identificar al empresario o su

sociedad, a través de la identificacion del nombre conocemos su responsabilidad, las
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obligaciones que ird a asumir y el mismo podra asi ejercer sus derechos dentro de su firma
individual o sociedad empresarial.

Fueron incluidos nuevos dispositivos en el Codigo Civil de 2002, sobre el nombre
empresarial, lo que determina, que este no podr4 ser objeto de alienacion y, que el
adquirente del establecimiento comercial, por acto entre vivos, puede, si el contrato lo
permite, usar el nombre del alienante, pero este deberd estar precedido de su propio
nombre, con la calificacion de sucesor.

El Cdédigo Civil determiné también que la inscripcion del nombre empresarial podra
ser cancelada, por medio de requerimiento de cualquier miembro de la sociedad interesado,
en el momento en que fuera a cesar el ejercicio de la actividad para la que fue constituida o

cuando ocurra la liquidacién de la sociedad que fue constituida.

2.5.4 De laresponsabilidad por débitos y la sucesién empresarial

En los términos del art. 1.142 del Cdédigo Civil, “se considera establecimiento todo
complejo de bienes organizado, para ejercicio de la empresa, por empresario, 0 por
sociedad empresaria” (Brasil, 2002). O sea, cuando hay transferencia del establecimiento
empresarial, ocurrira la llamada sucesién de empresas.

En ese mismo dictamen se presume la sucesion empresarial en el momento de la
aquisicion del fondo de comercio con el proseguimiento de la misma actividad econémica,
en el mismo espacio, con el mismo objeto social, lo que acaba por afectar a los clientes ya
consolidados por la empresa antes de la sucesion.

Como regla, al haber la sucesion, la persona y/o la sociedad que ira a adquirir una
determinada Empresa, pasara a responder solidariamente por los débitos contraidos por la
sucesion empresarial, inclusive aquellos anteriores a la adquisicién. Sin embargo, siempre
es bueno estar atento, pues en los casos de subasta durante el proceso de recuperacion

judicial no ocurrira la sucesion del empleador. Asi entiende el STJ:

TRIBUTARIO Y PROCESUAL CIVIL. ARTICULO 159 DEL CC
DE 1916. AUSENCIA DE PRECUESTIONAMENTO. MULTA
TRIBUTARIA. INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION
ACCESORIA. SUCESION EMPRESARIAL. OBLIGACION
ANTERIOR Y LANZAMIENTO POSTERIOR.
RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD SUCESORA. 1. No se
conoce del recurso especial si la materia suscitada no fue
objeto de analisis por el Tribunal de origen, en virtud de la falta
de requisito del precuestionamiento. Sumulas 282 y 356/STF.
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2. La responsabilidad tributaria no esté limitada a los tributos
debidos por los sucedidos, pero abarca las multas, moratorias o
de otra especie, que, por representar penalidad pecuniaria,
acompafan el pasivo del patrimonio adquirido por el sucesor.
3. Segun dispone el articulo 113, § 3° do CTN, el
incumplimiento de obligacibn accesoria hace surgir,
inmediatamente, nueva obligacion consistente en el pagamento
de la multa tributaria. La responsabilidad del sucesor abarca,
en los términos del articulo 129 del CTN, los créditos
definitivamente constituidos, en curso de constitucibn o
"constituidos posteriormente a los mismos actos, desde que
relativos a obligaciones tributarias surgidas hasta la referida
fecha", que es el caso de los autos. 4. Recurso especial
conocido en parte y no provisto.” (RESP 200701316981 RESP
- RECURSO ESPECIAL — 959389 Relator(a) CASTRO MEIRA
Sigla del 6rgano STJ Organo juzgador SEGUNDA CLASE
Fuente DJE FECHA:21/05/2009)

En el caso de sucesion tributaria se presiona por la aplicacion del articulo 133 del

Cadigo Tributario Nacional, que tiene la siguiente redaccion:

Art. 133. La persona natural o juridica de derecho privado que
adquiere de otra, por cualquier titulo, fondo de comercio o
establecimiento comercial, industrial o profesional, y continte la
respectiva explotacién, sobre la misma o otra razén social o
sobre firma o nombre individual, responde por los tributos,
relativos al fondo o establecimiento adquirido, debidos hasta la
fecha del acto (Brasil, 1966).

Conforme informa El sumario seguiente en el campo de la sucesion tributaria es
importante, el conocimiento y estudio de tal instituto principalmente porque como sabemos

para toda regla hay una una excepcion:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EJECUCION FISCAL. ART.
133, I, DEL CTN. SUCESION DE EMPRESAS. AUSENCIA DE
PRUEBA DE LA SUCESION. RECURSO NO PROVEIDO. 1-
Para que se configure la sucesion tributaria, es necesaria la
adquisicién de hecho de todo el fondo de comercio, vale decir,
el inmueble en el que funciona el establecimiento, la estructura,
las maquinas, los equipamientos, etc. Poco importa si hubo
alteracion en su denominacion juridica, bastando, para su
configuracion, que haya continuidad de la actividad
anteriormente desarrollada por el sucedido. 2- Para que sea
configurado el vinculo es necesaria la ocurrencia de sucesion o
aquisicion de todo el fondo de comercio. Sin embargo, sélo hay
confission de la parte ré quanto a algunos blogues de granito
pertenecientes a clientes, pero no de todo el fondo de comercio
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o del establecimiento comercial. El hecho de que las empresas
ejerzan la misma actividad, también, no es suficiente para
caracterizar la transferencia del fondo de comercio, puesto que
puede ser una actividad que poderia ser ejercida por otras
personas, y en cualquier otro lugar, no necesariamente en el
inmueble alquilado. 3- La Unién Federal no trajo a los autos
prueba consistente y suficiente, todavia que indicara,
autorizacion de la conclusiéon de que, de hecho, se operé la
adquisicion del fondo de comercio o del establecimiento
comercial. Le corresponde, pues, apurar tal hecho, reunir las
pruebas pertinentes y promover la llegada a los autos de esos
elementos. Sin prueba, son embargo, la mera presuncién no
permite que su pretensién prospere. 4- Agravio no provisto.
(TRF-2 - AG: 201102010158606, Relator: Desembargador
Federal LUIZ ANTONIO SOARES, Fecha de Juzgamiento:
13/11/2012, CUARTA CLASE ESPECIALIZADA, Fecha de
Publicacion: 27/11/2012).

Con base en lo anterior, caso sea reconocido tal hecho en los autos judiciais,
principalmente en las ejecuciones fiscales, en consecuencia de la sucesion empresarial,
debera la nueva empresa ser responsable tributaria por la deuda de su sucesién
empresarial, en ese caso los nuevos socios pasarian a responder por los gravamenes

adquiridos, con base en el art. 133 del CTN.

2.5.5 Del establecimiento empresarial

Establecimiento comercial es nada mas que el fondo de comercio o negocio
empresarial, en resumen seria el conjunto de bienes los cuales el empresario relne para
explotaciéon y desarrollo de su actividad econdmica. El Cédigo Civil establecié en el articulo
1.142, anteriormente citado, la siguiente definicién para establecimiento empresarial: “se
considera establecimiento todo complejo de bienes organizado, para ejercicio de la
empresa, por empresario, o por sociedad empresaria” (Brasil, 2002)

El establecimiento empresarial al ser alienado, vendido, transferido, arrendado o
cedido entre otras operaciones, solo producira efectos a terceros cuando sea realizado con
parametros formales, debiendo ser publicado en el diario oficial el contrato a ser registrado
al margen de la inscripcion, en el Registro Publico de Empresas Mercantiles del empresario

o de la sociedad. De acuerdo con el Codigo Civil de 2002 en su articulo 1.146:

El adquiriente del establecimiento responde por el pago de los
débitos anteriores a la transferencia, desde que sean
regularmente contabilizados, continuando el deudor primitivo
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solidariamente obligado por el plazo de un afo, a partir, de
cuando fueron vencidos los créditos, de la publicacion, v,
cuanto a los otros, de la fecha de vencimiento (Brasil, 2002).

Siendo asi, la sociedad o empresario adquiriente del establecimiento empresarial
responderda por el pago del pasivo, relacionado con el mismo desde que sea regularmente
contabilizado. Sin embargo el adquiriente y el cedente responderan solidariamente por los
créditos ya constituidos. Siendo asi, el acreedor podra cobrar del donador y del adquiriente,
configurando ambos en el polo pasivo, hasta un plazo de un afio de la publicacion del
contrato de transferencia de titularidad del fondo de comercio. Después de ese periodo,
solamente el nuevo propietario respondera por todos los gravAmenes adquiridos por el

establecimiento comercial.

3 Del Derecho Societario

3.1 Derecho societario en el Cédigo Civil Brasilefio
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Con el nuevo Cédigo Civil Brasilefio - Ley n° 10.406 de 10/01/2002 — fue superado el
antiguo revuelo doctrinario que distinguia las sociedades en civiles y comerciales. El nuevo
Cddigo Civil brasilefio, al adoptar la teoria de la empresa (articulos 966 c/c articulo 982
ambos del Cédigo Civil brasilefio) para disciplinar la materia societaria, rompio con la clasica
teoria de los actos de comercio (Francia), adoptada por el Cédigo Comercial brasilefio de
1850, que enumeraba artificialmente los actos considerados de comercio en la ley segun el
género de la actividad.

Se entendia que la sociedad empresarial praticaba acto de comercio si se tenia
como objetivo el ejercicio de la mercancia, considerada como tal la actividad lucrativa de
intermediacion entre el productor y el consumidor (Bertoldi, 2014). Asi, otras actividades
econdémicas que no se encajaran en este concepto legal eran consideradas sociedades
civiles. De hecho, se exluian del régimen comercial actividades econdémicas relevantes,
como por exemplo, la prestacion de servicios en general y la actividad inmobiliaria.

La teoria de la empresa tiene origen italiana y no esta respaldada bajo la égide de la
actividad ejercida por la sociedad empresarial, sino en funcion del ejercicio de la actividad
econdémica organizada para la producién y circulaciébn de bienes y servicios. Los articulos

966 y 982 del Codigo Civil brasilefio disponen:

Art. 966. Se considera empresario quien ejerce
profesionalmente actividad econdmica organizada para la
produccién o la circulacion de bienes o de servicios.

Art. 982. Salvo las excepciones expresas, se considera
empresarial la sociedad que tenga por objeto el ejercicio de
actividad propia de empresario sujeto a registro (art. 967); v,
simples, las demas (Brasil, 2002).

Pues, superada la clasica teoria de los actos de comercio por la teoria de la empresa
tenemos hoy las sociedades empresariales que son organizaciones econdmicas dotadas de
personalidad juridica y patrimonio propio, constituidas ordinariamente por mas de una
persona, que tienen como objetivo la produccion o intercambio de bienes y servicios con
fines lucrativos (Bertoldi, 2014).

El Codigo Civil brasilefio destac6 el Titulo Il (De la Sociedad) del Libro Il (Del
Derecho de Empresa) de la Parte Especial para establecer las reglas norteadoras de las
sociedades, sean ellas empresariales o0 no (Bertoldi, 2014). Las sociedades de hecho son
divididas en personificadas/regulares y no personificadas /irregulares.

Se consideran personificadas/regulares las sociedades que adquieren personalidad

juridica con el registro de su acto constitutivo en la junta comercial (Brasil, 2002). No
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personificada es la sociedad que no adquiere personalidad juridica, puesto que el registro de
su acto constitutivo no fue llevado a efecto por los socios (articulo 986 del CC/02).

Entre las no personificadas/irregulares hay una subdivision en sociedades en comun
y sociedades por cuota de participacion. Las personificadas/regulares se subdividen en
sociedades simples y sociedades empresariales. Estas Ultimas poseen cinco especies: a)
sociedad en nombre colectivo; b) sociedad comanditaria simple; c) sociedad limitada; d)
sociedad anonima; e) sociedad comanditaria por acciones.

Modernamente las sociedades personificadas son clasificadas en simples y
empresariales en razén del concepto de empresario (teoria de la empresa), siendo
considerada sociedad empresarial la que se encuadra en el concepto de empresario, a tenor
de las disposiciones del articulo 966 c/c articulo 982, ambos del Cdodigo Civil brasilefio.
Explicita Coelho (2013), verbis:

[...] El objeto social explorado sin empresarialidad (esto es, sin
profesionalmente organizar los fatores de produccién) confiere
a la sociedad el caracter simple, en cuanto la explotacion
empresarial del objeto social caracterizard la sociedad como
empresa. [...] Por criterio de identificacion de la sociedad
empresarial elegio, pues, el derecho el modo de explotacion del
objeto social (p. 138).

Sin embargo, el Codigo Civil brasilefio establecié excepciones al criterio material
(empresarialidad) de definicibn de las sociedades como empresariales o simples. Las
sociedades por acciones (sociedad andénima y sociedad comanditaria por acciones) seran
siempre empresariales; y las cooperativas siempre seran sociedades simples, ambas,
independientemente de que exploren el objeto social de forma empresarial 0 no. De acuerdo

con Anibal (1989) sélo habréa sociedad o mejor so6lo producira sus efectos caso exista

a) pluralidad de miembros capaces para contratar;

b) aportes para la formacion de un fondo comun, dotado de una
cierta autonomia;

c¢) fin de obtener una ganancia apreciable en dinero; a través
de un objeto (ramo);

d) el pacto de reparto de las ganancias y de soportar las
pérdidas, que comprenda a todos los socios, sin excepcion; y
e) la organizacion de una estructura comun o colectiva, con
ciertas reglas de actuacion y control reciproco (p. 47).

Veamos la diccion del articulo 982, Parrafo tnico del Codigo Civil brasilefio, verbis:
“Art. 982. [omissis] Parrafo Unico. Independientemente de su objeto, se considera

empresarial la sociedad por acciones; y, simple, la cooperativa.”
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Por tanto, el nuevo Cadigo Civil brasilefio al superar la clasica teoria de los actos de
comercio trajo para el ordenamiento juridico patrio la teoria de la empresa, mas coherente
con la realidad global moderna.

Ademads, consolidé la legislacion correlativa al derecho societario como perteneciente
al dmbito privado, puesto que unifico en el Cédigo Civil de 2002 el marco normativo
societario que antes era dispuesto en el Codigo Comercial de 1850 y en leyes dispersas.

3.2 Ley de sociedades comerciales de Argentina - Ley N° 19.550

La ley 19.550, determina que existe una sociedad empresarial cuando dos 0 mas
personas en forma organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se
obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o
servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas.

3.2.1 Modificaciones a la Ley General de las Sociedades 19.550

Con el surgimiento de la Ley Nacional n® 26.994, el Cédigo Civil y Cédigo Comercial,
pasaron a constituir una plataforma juridica unificada bajo el titulo de Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Con la unificacion retiramos de nuestra mente la existencia de dos cddigos distintos
de la misma manera que sucedia con el Cadigo brasilefio que poseia los mismos moldes y
pasamos a enfrentar un nuevo 6érgano normativo con consecuencias y resalvas que precisan
ser adecuadas, y que fue + conocido como "Cédigo Civil y Comercial de la Nacion" (CCCN).

Es importante recalcar que a partir de esa alteracion las Sociedades Comerciales ya
no integran el Cédigo Comercial, pasaron a integrar el Codigo Unificado, el cual asumio el
titulo "Ley General de las Sociedades 19.500, para 1984".

Otra modificacién importante fue la distincion entre empresas civiles y comerciales
que a partir de ese momento no existi6 mas, ya que pasaron a ser conocidas como
personas juridicas, todas las entidades a las que el sistema juridico confiere la capacidad de
adquirir derechos y obligaciones contractuales para el cumplimiento de su finalidad y
propositos de creacion.

Sin embargo la sociedad unipersonal permanece siendo contemplada con algunas
caracteristicas especificas como el numero de miembros, la forma de constitucion de la

empresa que pasa a ser de responsabilidad limitada, el miembro no puede participar de dos
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empresas unipersonales. Asi como también no puede ser accionista, el capital social
integraliza totalmente el acto constitutivo, pasa a ser denominada como "corporacion

unipersonal”, su abreviatura o la sigla SAU.

3.3 De las especies societérias

3.3.1 Breves consideracciones

Como fue expuesto antes, la expresién “especies societarias” se refiere a los tipos de
sociedades personificadas empresariales definidas en ley. A saber: sociedad en nombre
colectivo (articulo 1.039 — 1.044 del CC/02); sociedad comanditaria simple (articulo 1.045 —
1.051 del CC/02); sociedad anénima (articulo 1.088 — 1.089 del CC/02 y Ley 6.404 de 1976);
sociedad limitada (articulo 1.052 — 1.087 del CC/02); y sociedad comanditaria por acciones
(articulo 1.090 — 1.092 del CC/02). Coelho (2014, p. 140), conceptua: “[...] la sociedad
empresarial puede ser conceptuada como la persona juridica de derecho privado no estatal,
que explota empresarialmente su objeto social o adopta la forma de sociedad por acciones.”

Los trazos comunes a todas las especies de sociedades empresariales son el
ejercicio empresarial de sus actividades y la personalidad juridica propia. Con relacién a la
primera caracteristica (empresarialidad), como ya fue expuesto, es el criterio material
adoptado por la ley para distinguir la sociedad simple de la sociedad empresarial. En lo que
tange al segundo trazo comun, personalidad juridica propia, algunas consideraciones sobre
las consecuencias de la personificacion merecen destaque.

El Cddigo Civil de 2002 dispone, verbis: “Art. 44. Son personas juridicas de derecho
privado: Il - las sociedades” Afirma Coelho (2010):

La personalizacion de las sociedades empresariales genera
tres consecuencias bastante precisas, a saber:

a) Titularidad Negocial — cuando la sociedad empresarial realiza
negocios juridicos (compra materia-prima, celebra contrato de
trabajo, acepta un duplicado, etc.), aunque ella lo haga
necesariamente por las manos de su representante legal
(omissis), es ella, la persona juridica, como sujeto de derecho
autobnomo, personalizado, que asume uno de los polos de la
relacion negocial. El eventual socio que la representé no es
parte del negocio juridico, sino la sociedad.

b) Titularidad Procesual — la persona juridica puede demandar y
ser demandada en juicio; tiene capacidad para ser parte
procesual. La accion referente al negocio de la sociedad debe
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ser direccionada a la persona juridica y no a sus socios 0 su
representante legal. Quien otorga mandato judicial, recibe
intimacidn, recurre, es ella como sujeto de derecho autbnomo.

c) Responsabilidad Patrimonial - en consecuencia, de su
personalizacion, la sociedad tendra patrimonio propio,
inconfundible e incomunicable con el patrimonio individual de
cada uno de sus socios. Como sujeto de derecho
personalizado auténomo, la persona juridica respondera con su
patrimonio por las obligaciones que asuma. Los socios, como
regla, no responderan por las obligaciones de la sociedad.
Solamente en hipétesis excepcionales, que deben ser
examinadas a tiempo, podra ser responsabilizado el socio por
las obligaciones de la sociedade (pp. 142-143).

Afirma Bertoldi (2014):

En verdad, con la personificacion de la sociedad, el resultado
practico que se busca es justamente la separacion del
patrimonio de los socios con relaciébn al patrimonio de la
sociedad, pues los socios contribuyen para los fondos sociales
con parcela de sus patrimonios, la transfieren para la sociedad,
gue pasa a ser titular de ella, restando a los socios el derecho
de participacion en los lucros sociales, si hubiera, también
sobre el acerbo social liquido en el momento de la extincion de
la sociedad. Se observa entonces, que las deudas y los
créditos de los socios no se transforman en deudas y créditos
de la sociedad, asi como las deudas y los créditos de la
sociedad no se transmiten a los socios. Son personas —
sociedad y socios — distintas e independientes unas con
relaciéon a otras. Por otro lado, la voluntad de los socios no
corresponde necesariamente a la voluntad de la sociedad, que
es gerenciada por sus 6rganos (gerencia, direccion, consejo,
etc.) No es rara la existencia de conflictos de intereses entre la
sociedad y parcela minoritaria de su cuadro social.
Prevaleciendo la deliberacion de la mayoria en detrimento de la
minoria, se solidifica de esa forma la voluntad de la sociedad,
gue en determinadas situaciones puede ser diferente de la
voluntad de algunos de sus sécios (p. 160).

Se debe enfatizar aln que las sociedades empresariales generalmente son
clasificadas por tres criterios, a saber: 1) responsabilidad de los socios; 2) régimen de
constitucion y; 3) condiciones de alienacién y participacion en la sociedad.

En cuanto al primer criterio las sociedades se subdividen en ilimitadas, mixtas y
limitadas. Las sociedades ilimitadas son comprendidas como aquellas en que todos los
socios responden ilimitadamente por las obligaciones de la sociedad. Mixta es aquella en

que parte de los socios obstentan responsabilidad ilimitada y/o parte de los socios
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responden limitadamente. Limitada, como el propio nombre sugiere, los socios responden
limitadamente por las obligaciones sociales.

En lo que concierne al segundo criterio las sociedades empresariales pueden ser
sociedades contractuales o institucionales. En las sociedades contractuales el acto
constitutivo que la crea es el contrato social. Su disolucion no sigue la regla de la voluntad
mayoritaria, pues la jurisprudencia reconoce que los socios minoritarios pueden mantenerla
aun en contra de la voluntad de la mayoria. Ademas, la expulsiéon o la muerte de un socio es
una causa especifica de disolucion de esta especie de sociedad.

Las sociedades institucionales son creadas por medio del estatuto social. La
disolucion sigue la regla mayoritaria, existen causas especificas de disolucibn que son
exclusivas, a saber, intervencién y liquidacion extrajudicial.

Otra diferencia reside en la legislacion de regencia. Mientras la sociedad contractual
tiene sus normas de creacion y disolucién regidas exclusivamente en el Cédigo Civil
Brasilefio de 2002, las sociedades institucionales son disciplinadas por la Ley n° 6.404/76.

Por fin, en lo que tange al tercer criterio de clasificacibn las sociedades
empresariales pueden ser sociedades de persona y sociedades de capital. En las primeras
los socios tienen derecho de vetar el ingreso de extrafio al cuadro societario. Ya en la
sociedad de capital rige el principio de la libre circulacién de la participacion societaria.

3.3.1.1 Sociedad en nombre colectivo

Dispone el articulo 1.039 del Cddigo Civil brasilefio, verbis: “Art. 1.039. Solamente
personas fisicas pueden tomar parte de la sociedad en nombre colectivo, respondiendo
todos los socios, solidaria e ilimitadamente, por las obligaciones sociales” (Brasil, 2002).

La sociedad en nombre colectivo es la especie de sociedad empresarial en que los
socios responden solidaria e ilimitadamente por obligaciones asumidas por la sociedad. La
regla de la solidariedad se refiere a la relacién de los socios en cuanto al cumplimiento de
las obligaciones, en el sentido de que si un socio no cumple con su obligacion, podra ser
exigida a los demas la satisfacion del crédito.

A la luz del principio de la autonomia patrimonial, como regla, la responsabilidad de
los socios por las obligaciones es siempre subsidiaria (articulo 1.043, del CC/02 “El acreedor
particular de socio no puede, antes de disolverse la sociedad, pretender la liquidacion de la

cuota del deudor”). A los socios les es asegurado el derecho de exigir la exoneracion
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patrimonial de la sociedad antes de tener sus bienes particulares afectados para el
cumplimiento de as obligaciones sociales.

Sucede que en la sociedad en nombre colectivo, a pesar de la subsidiariedad, la
responsabilidad es ilimitada. Eso significa que si el activo patrimonial de la sociedad no fuera
suficiente para cubrir las obligaciones, el patrimonio personal de los socios debera soportar
tal responsabilidad hasta que la obligacion sea totalmente liquidada. Al respecto del motivo
del desuso de esta especie societaria, como explica Bertoldi (2014), verbis:

Entre todas ellas, solamente dos son ampliamente utilizadas
hoy en dia: las sociedades andénimas y las sociedades
limitadas. Las demdas sociedades practicamente no son
empleadas por el medio empresarial, eso se explica
especialmente por el hecho de que sus socios, o0 por lo menos
una clase de ellos, son responsabilizados ilimitadamente por
las deudas de la sociedad, lo que hizo con que cayera en
desuso (p. 195).

La sociedad empresarial en nombre colectivo es constituida via contrato social
(articulos 997 c/c 1.041 del CC/02). La administracion es exclusiva de los socios (articulo
1.042 del CC/02). Nombre empresarial bajo firma, contenido o nombre de uno o més socios
acompanado de la expresion “& compafiia (o cia.)” (articulo 1.041 del CC/02). Las
disposiciones legales acerca de esta especie de sociedad empresarial estan insertadas en
los articulos 1.039 a 1.044 del Cédigo Civil brasilefio.

3.3.1.2 Sociedad Comanditaria Simple

Dispone los articulos 1.045 y 1.046, Péarrafo unico, ambos del Cddigo Civil brasilefio,
verbis:

Art. 1.045. En la sociedad comanditaria simple forman parte
socios de dos categorias: los socios colectivos, personas
fisicas, responsables solidaria e ilimitadamente por las
obligaciones sociales; y los comanditarios, obligados solamente
por el valor de su cuota. (BRASIL,2002).

Art. 1.046. Se aplican a la sociedad comanditaria simple las
normas de la sociedad en nombre colectivo, en lo que sean
compatibles con las de ese Capitulo.

Péarrafo Unico. A los socios colectivos caben los mismos
derechos y obligaciones de los socios de la sociedad en
nombre colectivo. (BRASIL,2002).
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Explica Bertoldi (2014):

De origen antiguo, la sociedad comanditaria tuvo su utilidad
diseminada con las expediciones maritimas del siglo XIV. En
aqguellas sociedades habian dos clases de socios: aquellos que
prestaban todo el capital para el viaje, sin embargo no
participaban en él, y aquel socio, normalmente el capitan del
navio, que se encargaba del viaje y corria los riesgos del
emprendimiento en nombre propio y en provecho de la
sociedade (p. 196).

La sociedad comanditaria simple es aquella entidad constituida por socios que
poseen responsabilidad ilimitada y solidaria, y aquellos que limitan esa responsabilidad a la
importancia con que entran con su capital.

Los socios que poseen responsabilidad solidaria e ilimitada son denominados socios
colectivos, siempre personas fisicas. Los socios cuya responsabilidad es limitada al capital
invertido son llamados comanditarios, pudiendo ser personas fisicas o juridicas.

La sociedad empresarial comanditaria simple es constituida por contrato social
(articulos 997 c/c 1.045, Parrafo anico del CC/02). La administracibn de esta especie
societaria incumbe a los socios colectivos (articulo 1.046, Parrafo tnico del CC/02), mientras
gue los comanditarios si intervienen en la administracién de la sociedad o su nombre consta
en la firma social, responderan solidariamente con el socio comanditario, y es facultado, por
tanto, para fiscalizar las operaciones y ser nombrado procurador de la sociedad para fin
especifico. (art.1.047 y Parrafo anico del CC/02). Las reglas que rigen la sociedad
empresarial comanditaria simple estan dispuestas en los articulos 1.045 a 1.051 del Cd4digo

Civil brasilefio.

3.3.1.3 Sociedad Limitada

Explica Marcelo Bertoldi (2014) verbis:

Ese tipo de sociedad surgié en 1892, en Alemania, con la
creacion de la llamada sociedad de responsabilidad limitada.
Luego el nuevo modelo sirvié de inspiracion para que otros
paises adoptasen aquel formato de sociedad, que tenia como
ventaja la simplicidad de su constitucion, en comparacion con
sociedades anénimas, ademas del hecho de que sus socios no
respondian de forma ilimitada por las deudas de la sociedad,
como ocurria con los demas tipos de sociedad entonces
existentes (p. 202).
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La sociedad limitada, de la cual trataremos a menudo en el proximo capitulo, es la
especie de sociedad empresarial mas utilizada en Brasil, cerca de 90% de las empresas
registradas en las Juntadas Comerciales son de este tipo. Explica Coelho (2010), verbis:

El suceso se debe a dos de sus caracteristicas: la limitacion de
la responsabilidad de los socios y la contractualidad. En razon
de la primera, los emprendedores e inversionistas pueden
limitar las pérdidas, en caso de fracaso de la empresa. [...] La
segunda caracteristica que motivé la amplia utilizacion de ese
tipo societario es la contractualidad. Las relaciones entre los
socios pueden pautarse en las disposiciones de voluntad de
estos, sin los rigores y limitaciones propios del régimen legal de
la sociedad an6nima, por ejemplo (p. 184).

En lineas generales, la principal caracteristica es la limitacion de la responsabilidad
de los socios. Estos responden, como regla, apenas por el capital social de la entidad, en la
medida de sus cuotas, si el capital social de la empresa esta totalmente integrado (articulo
1.052 del CC/02). La responsabilidad de los socios sera solidaria por la integracion del
capital social. Una vez integrado el capital social los socios de la empresa limitada no tienen
ninguna responsabilidad sobre las obligaciones de la empresa.

Se advierte que la regla de la responsabilidad limitada tiene excepciones, conforme
ensefa Bertoldi (2014), verbis:

Para la limitacion de la responsabilidad de los socios
encontramos algumas excepciones:

a) El art. 1.080 del CC establece que aquellos socios que
deliberen contrariamente al contrato social o en desacuerdo
con el ordenamiento juridico responderan ilimitadamente por
las obligaciones provenientes de la decision.

b) Para los créditos relativos a las deudas fiscales (art. 135, I,
del CTN), el legislador cre6 mecanismos que posibilitan la
responsabilidad personal de los socios.

c) En cuanto a los créditos trabajistas, surgidos de
condenaciones en la esfera de la Justicia del Trabajo,
frecuentemente se verifica la inclinacion de la jurisprudencia
por permitir la ejecucion de los bienes de los socios, cuando es
verificada la imposibilidad de que los bienes de la sociedad
soporten el pago. Se trata de una construccion jurisprudencial
sin respaldo en las reglas pertinentes a la limitacion de la
responsabilidad de los socios de la sociedad limitada.

d) En todos los otros casos en que se verifiqgue abuso de la
personalidad juridica, caracterizado por el desvio de finalidad, o
por la confusion patrimonial, de modo que cause dafios a
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terceros (CC, art. 50; Ley 8.078/90, art. 28; Ley 9.605/98, art.
4% y Ley 12.529/11, art.34) (p. 204).

El acto constitutivo de esta especie societaria también es el contrato social (articulos
997 c/c 1.054 de los CC/02). La administracion de la sociedad limitada no incumbe
necesariamente a los socios (articulo 1.061 do CC/02). Esta especie de sociedad
empresarial es regida por los articulos 1.052 a 1.087 del Cddigo Civil brasilefio, teniendo
regencia suplementaria en los casos de omisién del Cédigo Civil en las reglas aplicadas a
las sociedades simples (articulo 1.053, caput del CC/02), asi como a las normas de regencia
de la Ley de Sociedades Andnimas, si los socios asi lo disponen en el contrato social
(articulo 1.053, Parrafo Unico del CC/02).

3.3.1.4 Sociedad Anénima

La doctrina acostumbra a invocar dos emprendimientos histdricos ocurridos en
Europa para determinar los primordios de las sociedades an6nimas. Explica Bertoldi (2014),

verbis:

[...] El primero de ellos fue el llamado Banco de San Jorge,
surgido en Génova en el afio 1407 [grifo nosso]. En aquella
época era comun que los particulares prestaran recursos al
Estado para que hiciera frente a las dispensas como obras
publicas y principalmente a las guerras. Como remuneracion
por el capital prestado, a tales acreedores les era concedido el
derecho de cobrar impuestos. Esos acreedores acostumbraban
a reunirse en asociaciones, y sus créditos ante el Estado
representaban una parcela del capital social. Originalmente,
esas asociaciones no tenian caracteristicas comerciales. Una
de ellas, la Casa de San Jorge, mas tarde denominada Banco
de San Jorge, se transformdé en una poderosa institucion
financeira, que solamente desapareci6é en 1816. De la misma
forma que ocurre hoy con las sociedades anénimas, el capital
del Banco de San Jorge era dividido en acciones, y sus socios
dejaron de recibir renta simple proveniente de la remuneracion
por el préstamo y pasaron a recibir los dividendos obtenidos
con las transacciones bancarias. [..] El segundo
emprendimiento citado por la doctrina como precursor de las
sociedades anonimas fue la Compafia Holandesa de las
indias Orientales, creada en 1604, seguida por la Compafiia
Holandesa de las indias Occidentales, constituida en 1621
[grifo nosso], una de las primeras entre muchas compafias
coloniales que, en el transcurso del siglo XVII y XVIII, surgieron
para explorar el nuevo mundo. Como las expediciones
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exploradoras dependian de grandes inversiones, de las cuales
no disponia integralmente el Estado, la férmula encontrada fue
la reunion de capital publico y privado, mediante su
fraccionamiento en partes de pequefio valor, para que un gran
namero de personas pudiera invertir en ese negocio, que, en la
época, era altamente lucrativo (pp. 229-230).

La sociedad an6nima es regida por la Ley n° 6.404/1976 y por los articulos 1.088 y
1.089, ambos del Cédigo Civil brasilefio, verbis:

Art. 1.088. En la sociedad anénima o compafiia, el capital se
divide en acciones, obligandose cada socio o accionista
solamente por el precio de emisién que subscribe o adquiere.
Art. 1.089. La sociedad andénima se rige por ley especial,
aplicandosele, en los casos omisos, las disposiciones de este
Cadigo (Brasil, 1976).

Pues bien, la sociedad andénima tiene como principales caracteristicas: 1) es
sociedad de capital; 2) capital social dividido en acciones; 3) responsabilidad limitada de los
socios; 4) siempre sociedad empresarial. La sociedad an6nima es considerada sociedad de
capital porque el aspecto relevante es la contribucién de los socios para la reunién del
capital social, independiente de sus cualidades personales. Explica Ulhda (2014), verbis:

[...] Los titulos representativos de la participacion societaria son
libremente negociables. Ningun accionista puede impedir, por
conseguiente, el ingreso de cualquier persona en el cuadro
asociativo. Por otro lado, sera siempre posible el embargo de la
accioén en ejecucion promovida contra el acionista (pp. 217-
218).

El trazo marcante de la sociedad anénima de capital es la posibilidad de ingreso y
salida constante de los accionistas del cuadro societario sin necesidad de deliberacion de
los demas socios. Como la sociedad anénima procura obtener voluminosas cuantias de
recursos para inversiones empresariales, el rito adoptado en la mayoria de los tipos de
sociedades empresariales para ingreso/salida de los socios, deliberacion en asamblea,
podria constituir un obstaculo intransponiblel al objeto de la compaiiia.

La vasta cantidad de acciones lanzadas al mercado justamente para atraer a los mas
diversos inversionistas se muestra como impedimento factico para la realizacion de
cualquier asamblea. Ademas ese método provocaria lentitud, que prejudicaria la rapida

captacion de recursos. Veamos, si la Compafiia lanza un millén de acciones al mercado
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para capitalizarse, indudablemente se hace inviable la reunién en asamblea de un millén de
accionistas.

En este contexto es importante resaltar que al fallecer el accionista original sus
sucesores necesariamente ingresan en el cuadro societario, independientemente de su
voluntad, asi como también no podran requerir el calculo de los bienes a compartir, puesto
que la sociedad andnima es institucional, al impedir que el objeto que se encuentra en el
estatuto social de constitucion pueda dejar de ser realizado al alvedrio de los socios.

Pues bien, el capital social de las sociedades an6nimas es formado por acciones. La
accion es la menor fraccién del capital social. Esta denominacion surgié en la edad media
con el surgimiento de las Compafiias de Comercio que financiaban los grandes viajes para
el “nuevo mundo”. La persona que invertia en las expediciones recebia de la compafia un
comprobante de que habia contribuido. Este comprobante le servia como derecho de accion
contra la compafia para obtener los lucros de los viajes segun la parcela del patrimonio
invertido. De ahi el surgimiento de la palabra accién para designar a la menor cuota del
capital social de la compafiia.

Las acciones son divididas de acuerdo con tres criterios, a saber, especie, clase y
forma. Por el criterio de las especies las acciones pueden ser: a) ordinarias; b)
preferenciales; c) de fruicion. Explicita Ulhda (2014), verbis:

a) Ordinarias — aquellas que confieren a sus titulares los
derechos que la ley reserva al accionista comdn. Son acciones
de emisién obligatoria. [...] b) Preferenciales — aciones que
confieren a sus titulares un complejo de derechos
diferenciados, como por ejemplo, la prioridad en la distribucion
de dividendos o no reembolso del capital, con o sin premio, etc.
Las acciones preferenciales pueden o no conferir el derecho de
voto a sus titulares [...] ¢) De fruicibn — son aquellas atribuidas
a los accionistas cuyas acciones fueron integralmente
amortizadas (pp. 231-232).

En cuanto a la clase, las acciones pueden ser subdivididas de acuerdo con las letras
del alfabeto, especificamente, “A”, “B” o “C”. El criterio de subdivision de las mismas toma en
consideracién los mas variados intereses que las personas fisicas o juridicas puedan tener
al invertir en la compafiia. La ley establece algunos parametros en cuanto a este aspecto.

Veamos:

Art. 15. Las acciones, conforme la naturaleza de los derechos o
ventajas que confieren a sus titulares, son ordinarias,
preferenciales o de fruicion.
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81° Las ordinarias de la compafiia cerrada y las acciones
preferenciales de la compafiia abierta y cerrada podran ser
de una o méas clases.

Art. 16. Las acciones ordinarias de compafia cerrada
podran ser de clases diversas [grifo nosso], en funcién de:

| — conversibilidad en acciones preferenciales;

Il — exigencia de nacionalidad brasilefia del accionista; o

Il — derecho de voto por separado para ocupar determinados
cargos de érganos administrativos

Parrafo Unico. La alteracion del estatuto en la parte en que
regula la diversidad de clases, sino es expresamente
previstay regulada, requeriré la concordancia de todos los
titulares de las acciones afectadas [grifo nosso] (Brasil,
1976).

Por fin, en cuanto a la forma las acciones son nominativas, escriturales o nominativas

registradas. Explicita Bertoldi (2014), verbis:

Las acciones nominativas registradas, denominadas por la
doctrina como simplemente nominativas, son aquellas cuya
propiedad se comprueba mediante la inscripcion del nombre
del accionista en el libro “Registro de las Acciones
Nominativas”, y la transferencia de titularidad de ese tipo de
accion se opera por término registrado en el referido libro, con
fecha y firmado por el cediente y por el sucesor, 0 sus
representantes. [...] Las acciones nominativas escriturales,
denominadas por la doctrina simplemente escriturales, por su
parte, son aquellas mantenidas en cuenta de depdsito en
nombre de sus titulares, en institucién financiera designada por
la compaifiia y autorizada por la CVM. [...] la propiedad de las
acciones escriturales se comprueba por medio de extracto de la
cuenta de depdésito de acciones proporcionado por la institucion
financiera encargada, quien tiene la obligaciébn de
proporcionarlo al titular de las acciones siempre que sea
solicitado, al término de todo mes en que sea movimentada vy,
aunque no haya movimiento, al menos una vez por afio (pp.
264-265).

El valor de las acciones es variable de acuerdo con los objetivos de la evaluacién. Se
aclara que, dependiendo del objeto del pardmetro evaluativo la misma accién podra tener
valor diferente, como por ejemplo, la accion de la compafiia “A” tendra el valor nominal de
R$ 1,00 (un real) para fines de integralizacion del capital social (valor nominal), pero al ser
negociada en el mercado de capital (valor de negociacion) podra valer R$ 8,00 (ocho reales)
dependiendo de los factores econdmicos externos o de la prevision de lucros futuros.

El valor de las acciones puede ser subdividido en: a) valor nominal; b) valor

patrimonial; ¢) valor de negociacion; d) valor econémico; e) precio de emision.
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Valor nominal corresponde al valor de la accion determinada por la division del valor
del capital social con relacion al nimero de acciones. De forma que si el capital social de la
compaiiia “A” es de R$ 1.000.000,00 (un millén de reales) y el nUmero de acciones es de un
millén de cuotas, el valor nominal de una accion equivale a R$ 1,00 (un real).

Valor patrimonial se refiere al valor de la cuota de participacion del titular de una
accion con relacién al patrimonio liquido de la compafia. Es resultado de la division entre el
patrimonio liquido de la compafiia y el numero de acciones. Este es el valor debido a cada
accionista en caso de liquidacién o amortizacion de la accién. Asi, si el patrimonio liquido de
la compaiiia “A” fue calculado en R$ 8.000.000,00 (ocho millones de reales) y el nUmero de
cuota de acciones es de un millén, el valor patrimonial debido al accionista es de R$ 8,00
(ocho reales) por accion.

Valor de negociacién es el precio que el accionista consigue por la accién al venderla
en el mercado. Es definido por diversos factores econémicos, tales como, prevision de lucro,
estabilidad econémica de los Estados, desempefio en el sector en que la compafiia actia
etc.

Valor econdmico es el estimatido de cuanto vale una accion considerada por el
analista de activos, por medio de una técnica especifica que toma en consideracion,
principalmente, el hecho de la rentabilidad de la empresa emisora de las acciones.

Precio de emision consiste en el precio pagado por quien subscribe la accién. Tiene
como objetivo definir el valor que cada accionista invertié para la constitucion del capital
social de la compainiia para fines de determinacion de la responsabilidad.

La responsabilidad de los socios, también llamados de accionistas, es limitada,
conforme dice el art. 1°, in fine, de la Ley n° 6.404/1976, verbis: “Art. 1° La compaiia o
sociedad anonima tendrd el capital dividido en acciones, y la responsabilidad de sus
socios 0 accionistas sera limitada al precio de emision de las acciones subscritas o
adquiridas.” [grifo nosso] (Brasil, 1976). Como consecuencia de la disposicién legal antes

transcrita se llega a la siguiente conclusién, de acuerdo com Bertoldi (2014), verbis:

Al ser pagado el precio de la accion, el socio esté liberado de
cualquier otra responsabilidad patrimonial, de forma que los
fracasos de la sociedad no irdn a interferir en la esfera de su
patrimonio personal. Esa caracteristica es considerada como
un atributo facilitador capaz de aglutinar un volumen grande de
recursos para la sociedad, en la medida en que el accionista se
siente mas a voluntad para ingresar en ella (p. 231).

Por fin, la sociedad andnima sera siempre empresarial independientemente de la

rama en que actle. La Ley n° 6.404/76 dispone, verbisa
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Art. 2° Puede ser objeto de la compafiia cualquier empresa de
fin lucrativo, no contrario a la ley, a la orden publica y a las
buenas costumbres.

81° Cualquiera que sea el objeto, la compafiia es mercantil
y se rige por las leyes y usos del comercio [grifo nosso]
(Brasil, 1976).

Si la empresa adopta la forma de sociedad and6nima aunque ejerza actividad
eminentemente civil, como por exemplo, sociedad de profesionales liberales, sera
considerada sociedad empresarial por presuncion legal contenida en el articulo
anteriormente transcrito.

Conforme lo explicitado en otros lugares, “[...] el modelo de la sociedad anénima fue
concebido originalmente para viabilizar los grandes emprendimientos, por ser un
instrumento apropiado para la captacion de recursos mediante a un namero significativo de
inversionistas, recursos esos que dificilmente un grupo restringido de personas conseguiria
reunir.” (Bertoldi, 2014, p. 236).

Sucede que muchos inversionitas optan por adoptar el modelo de sociedad anénima
aungue el emprendimiento no sea de gran porte y no requiera expresivo aporte de recursos
para su consecucion, debido a que la sociedad andnima posibilita la responsabilidad limitada
de los socios y la libre circulacién de las acciones.

A partir de esas particularidades el legislador previé dos especies mas comunes de
sociedad an6nima: a) sociedad anénima de capital abierto; b) sociedad anénima de capital
cerrado.

La diferencia entre la compafia de capital cerrado y la compafiia de capital abierto
consiste en el lugar donde los valores mobiliarios emitidos por ambas son negociados. La
Ley n° 6.404/76 establecié un criterio formal de diferenciacion, verbis: “Art. 4° Para los
efectos de esta Ley, la companiia es abierta o cerrada conforme los valores mobiliarios de su
emision esten o no admitidos para la negociacion en el mercado de valores mobiliarios.”
(Brasil, 1976). Explicita Bertoldi (2014):

Valores mobiliarios son titulos emitidos por la sociedad
anonima con el objetivo de captar recursos, en el mercado,
para la realizacion de su objeto social. Entre ellos tenemos las
propias acciones, obligaciones, partes beneficiarias, bonos de
subscricion, certificados de depdésitos de acciones y el llamado
commercial paper (p. 237).
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Pues bien, la sociedad anonima de capital cerrado fue concebida para un pequefio
nuimero de socios, cuyas acciones no son ofertadas al publico en general, justamente
porque los emprendimientos que adoptan tal modelo no necesitan de gran aporte de
recursos les basta con el apelo al ahorro popular. De ahi porque son regidas en el ambito
privado y pueden dispensar cualquier intervencion del Estado en la proteccion colectiva.

Ya las sociedades anonimas de capital abierto, cuyo objeto es de gran porte y
demandan fuertes inversiones de recursos, sélo posible con amplia captacion mediante el
publico en general, atraen la intervencion del Estado con vistas a tutelar el interés colectivo
en la regulacién del mercado.

Asi para que una sociedad anénima de capital abierto pueda emitir para el puablico en
general sus valores mobiliarios necesariamente tendrd que ser autorizada por el 6rgano
gubernamental con atribucién para tal objetivo. En Brasil se trata la Comision de Valores
Mobiliarios — CVM, autarquia federal creada por la Ley n° 6.385/76. Explica Ulhda (2010),

verbis:

El interés del gobierno federal en el seguimiento de las
sociedades anonimas abiertas — que justifica el control
especifico a que estas estdn sometidas — esta relacionado con
la proteccion al inversionista popular en especial, y con el papel
gue tales entidades desempefian en la economia en general.
En virtud de ese interés es que la legislacion del anonimato
prevee determinadas reglas de aplicacién restricta a una u otra
categoria de sociedad anénima (p. 222).

Los valores mobiliarios emitidos por las sociedades andnimas de capital abierto son
negociados en la Bolsa de Valores o en el Marcado extrabursatil. Esclarece Bertoldi (2014),

verbis:

En la Bolsa de Valores se desarrolla el llamado mercado
secundario, caracterizado por la comercializacion de acciones
ya emitidas y demas valores mobiliarios. El referido mercado no
se presta al lanzamiento de acciones, lo que debe ocurrir
solamente en el mercado primario, en el ambito del mercado de
extrabursatil o otras formas de negociacion privada. El mercado
extrabursatil, por otro lado, congrega las operaciones
realizadas fuera de las bolsas de valores, pudiendo ser
comercializados todos los valores mobiliarios, en él
desarrollandose tanto el mercado primario como el secundario
(p. 240).
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En lo que tange a la administracién de la sociedad andnima la Ley n°® 6.404/76
dispone, verbis:

Art. 138. La administracion de la compafiia competira,
conforme dispone el estatuto, al Consejo de Administracion y
a la direccion, o solamente a la direccién [grifo nosso].

81° El Consejo de Administracion es un 6rgano de deliberacion
colegiada, siendo la representacion de la compafiia privativa de
los directores.

§2° Las compaifiias abiertas y las de capital autorizado tendran,
obligatoriamente, Consejo de Administracion (Brasil, 1976).

En este Contexto el Consejo de Administracion viene a ser, segundo Bertoldi (2014),

(...) 6rgano de deliberacion de la sociedad andnima, siendo
obligatorio para las compafiias abiertas o de capital autorizado
y facultativo para las compafiias cerradas, que podran ser
administradas solamente por la direccién. [...] La direccién es
obligatoria en toda sociedad anénima. Como 6rgano ejecutivo
de la compafiia, es encargada de la administracion directa de
la sociedad, y le corresponde realizar en concreto los objetivos
sociales y metas trazadas por la asamblea-general, asi como
por el consejo de administracion (p. 229).

La Ley n° 6.404/76 estableci6é una serie de deberes a los miembros del Consejo de
Administracion y de la Direccion, a saber: deber de diligencia (arts.153 e 154), deber de
lealtad (arts. 155 y 156) y deber de informar (art. 157):

Art. 153. El administrador de la compafiia debe emplear, en el
ejercicio de sus funciones, el cuidado y diligencia que todo
hombre activo y probo suele emplear en la administracién de
SUS propios negocios.

Finalidad de las asignaciones y desviacion de poder

Art. 154. El administrador debe ejercer las atribuciones que la
ley y el estatuto le confieren para lograr los fines y en interés de
la compaifiia, satisfechas las exigencias del bien publico y de la
funcién social de la empresa.

§ 1° El administrador elegido por grupo o clase de accionistas
tiene, para con la compafia, los mismos deberes que los
demas, no pudiendo, aunque para defender el interés de los
gue lo eligieron, faltar a esos deberes.

§ 2 ° Est4 prohibido al administrador:

a) practicar acto de liberalidad a costa de la compafiia;

b) sin previa autorizacion de la asamblea general o del consejo
de administracion, tomar por préstamo recursos o bienes de la
compafiia, o usar, en provecho propio, de sociedad en que
tenga interés, o de terceros, sus bienes, servicios o crédito;
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c) recibir de terceros, sin autorizacion estatutaria o de la
asamblea general, cualquier modalidad de ventaja personal,
directa o indirecta, en razon del ejercicio de su cargo.
§ 3° Las cantidades recibidas con infraccion a lo dispuesto en
la letra c del § 2° pertenecer a la compaiiia.
§ 4° El consejo de administracion o la direccion pueden
autorizar la practica de actos gratuitos razonables en beneficio
de los empleados o de la comunidad de que participe la
empresa, teniendo en cuenta sus responsabilidades sociales.
Art. 155. El administrador debe servir con lealtad a la
compafila y mantener reserva sobre sus negocios, siendo
vedado:
| - usar, en beneficio propio o de otro, con o sin perjuicio para la
compafiia, las oportunidades comerciales de que tenga
conocimiento en razén del ejercicio de su cargo;
Il - omitirse en el ejercicio o proteccidon de derechos de la
compaiiia o, buscando la obtencion de ventajas, para si o para
otros, dejar de aprovechar oportunidades de negocio de interés
de la compaiiia;
Il - adquirir, para revender con lucro, bien o derecho que sabe
necesario a la compafiia, 0 que ésta tenga intencién de
adquirir.
§ 1° Cumple, ademas, al administrador de compariia abierta,
guardar secreto sobre cualquier informacién que aun no haya
sido divulgada para conocimiento del mercado, obtenida en
razon del cargo y capaz de influir de modo ponderable en la
cotizaciéon de valores mobiliarios, siendo vedado se valga de la
informacion para obtener, para si 0 para otro, ventaja mediante
compra o venta de valores mobiliarios.
§ 2° El administrador debe velar para que la violacién de lo
dispuesto en el § 1° no pueda ocurrir a través de subordinados
o terceros de su confianza.
§ 3° La persona perjudicada en compra y venta de valores
mobiliarios, contratada con infraccién de lo dispuesto en los 88
1°vy2°,tiene derecho de haber del infractor indemnizacion por
pérdidas y dafios, a menos que al contratar ya conociera la
informacion.
§ 4° Se prohibe la utilizacion de informacién relevante aiun no
divulgada, por cualquier persona que haya tenido acceso a ella,
con el fin de obtener ventaja, para si o para otro, en el mercado
de valores mobiliarios. (Incluido por la Ley n° 10.303, de 2001)
Conflicto de Intereses
Art. 156. Esta vedado al administrador intervenir en cualquier
operacion social en que tenga interés conflictivo con el de la
compainiia, asi como en la deliberacion que al respecto tomar a
los demés administradores, cumpliéndole cientificarlos de su
impedimento y hacer consignar, en acta de reunioén del consejo
de administracién o de la direccion, la naturaleza y extension
de su interés.
§ 1° Aunque se observe lo dispuesto en este articulo, el
administrador s6lo puede contratar con la compafila en
condiciones razonables o equitativas, idénticas a las que
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prevalecen en el mercado o en que la compafiia contratar con
terceros.
§ 2° El negocio contratado con infraccion de lo dispuesto en el
§ 1° es anulable, y el administrador interesado estara obligado
a transferir a la compafia las ventajas que de €l haya obtenido.
Art. 157. El administrador de una compafiia abierta debe
declarar, al firmar el término de posesion, el nimero de
acciones, bonos de suscripcion, opciones de compra de
acciones y debentures convertibles en acciones, de emisién de
la compafiia y de sociedades controladas o del mismo grupo,
de que sea titular.
§ 1° El administrador de compafiia abierta esta obligado a
revelar a la asamblea general ordinaria, a peticion de
accionistas que representen el 5% (cinco por ciento) o mas del
capital social:
a) el numero de los valores de emision de la compafiia o de
sociedades controladas, o del mismo grupo, que haya
adquirido o enajenado, directamente oa través de otras
personas, en el ejercicio anterior;
b) las opciones de compra de acciones que haya contratado o
ejercido en el ejercicio anterior;]
c¢) los beneficios o ventajas, indirectas o complementarias, que
haya recibido o esté recibiendo de la compafia y de
sociedades vinculadas, controladas o del mismo grupo;
d) las condiciones de los contratos de trabajo que hayan sido
firmados por la compafiia con los directores y empleados de
alto nivel;
e) cualquier acto o hechos relevantes en las actividades de la
compafia.
§ 2° Las aclaraciones prestadas por el administrador podran, a
peticibn de cualquier accionista, ser reducidas por escrito,
autenticadas por la mesa de la asamblea, y proporcionadas por
copia a los solicitantes.
§ 3° La revelaciéon de los actos o hechos de que trata este
articulo s6lo podra ser utilizada en el legitimo interés de la
compafiia o del accionista, respondiendo a los solicitantes por
los abusos que practican.
8 4° Los administradores de la compafia abierta estan
obligados a comunicar inmediatamente a la bolsa de valores ya
divulgar por la prensa cualquier deliberacion de la asamblea
general o de los érganos de administracion de la compafiia, o
hecho relevante ocurrido en sus negocios, que pueda influir, de
modo ponderable en la decisién de los inversores del mercado
de vender o comprar valores mobiliarios emitidos por la
compafiia.
§ 5° Los administradores podran negarse a dar la informacion
(8 1, letra e), o dejar de divulgarla (8 4°), si entienden que su
revelacion pondra en riesgo interés legitimo de la compafiia,
correspondiendo a la Comision de Valores Mobiliarios a
peticién de los administradores, de cualquier accionista, o por
propia iniciativa, decidir sobre la prestacion de informacion y
responsabilizar a los administradores, en su caso.
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§ 6° Los administradores de la compafiia abierta deberan
informar inmediatamente, en los términos y en la forma
determinados por la Comisién de Valores Mobiliarios, a ésta ya
las bolsas de valores o entidades del mercado de mostrador
organizado en las que los valores mobiliarios de emisién de la
compafiia estén admitidos a negociacion, las modificaciones en
sus posiciones accionarias en la compafiia.

Los miembros del Consejo de Administracion deberan ser accionistas y los de la
direccién residir en el Pais. En fin, la ley establecié que las sociedades anonimas sean
comandadas por “administradores”, pero no determind ningun criterio especial de inversion
para los cargos de administracion de la compafiia, solamente algunos impedimentos

conforme dicen los articulos abajo, verbis:

Art. 145. Las normas relativas a requisitos, impedimentos,
inversion, remuneracién, deberes y responsabilidades de los
administradores se aplican a consejeros y directores.

Art. 146. Podran ser electas para miembros de los érganos
de administracion personas naturales, debiendo los
directores ser residentes en el Pais [grifo nosso].

Art. 147. [omissis]

81° Son inelegibles [grifo nosso] para los cargos de
administracién de la compafiia las personas impedidas por ley
especial, o condenadas por crimenes financieros de quiebra,
negligencia, dadivas o soborno, malversacion, desvio de
recursos, contra la economia popular, a fé publica o a
propiedad o a penal criminal que vede, alun temporariamente,
el acceso a cargos publicos.

82° Son aun inelegibles [grifo nosso] para los cargos de
administracién de la compafia abierta las personas declaradas
inabilitadas por acto de Comisién de Valores Mobiliarios (Brasil,
1976).

Por ultimo, el nombre de la “sociedad anénima” debera necesariamente contener
referencia que indique tal calidad. Asi al final de la denominacion socialera estar la sigla S.A
0 por extenso. O, al inicio o no medio de esta, debera constar el vocablo compafiia o su
abreviatura (Cia.). Ulhoa (2010, p. 221) resalta que la mencion de la rama de actividad
social en la denominacion es esencial (art. 1.160 C.C).

La proteccion del nombre empresarial proviene de su funcion esencial distintiva,
diferenciandose de las demés empresas existentes en el mercado, protegiéndola contra la
concurrencia desleal e identificandola frente a los consumidores de sus productos o
servicios. En el caso de las sociedades andnimas tal caracteristica es de crucial importancia
teniendo en cuenta su alcance para la recaudacion de voluminosas cuantias de recursos

junto al publico en general para la consecucion de sus objetivos sociales.
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3.3.1.5 Sociedad comanditaria por acciones

La doctrina afirma que el origen de las sociedades comanditarias por acciones se
remonta al derecho francés. Surgieron en virtud de la prohibicion contenida en el articulo 37
del Cdédigo de Comercio que impedia la constitucion de sociedades andénimas sin
autorizacion gubernamental. Asi, para facilitar la formacion de sociedades en que varios
socios podrian ostentar la posicion de accionistas, el articulo 38 del mismo cédigo permitia
gue en las sociedades comanditarias que los socios comanditarios pudiesen dividir su
capital en acciones, pero, obedeciendo al régimen de las sociedades anénimas.

Con efecto, a partir de estas disposiciones surgié un modelo hibrido de sociedad que
reunia caracteristicas de la sociedad comanditaria simple y de la sociedad anénima. Del
modelo de las comanditarias se establecié la forma de responsabilizacion de los socios y
administracion de la sociedad. Del modelo de la sociedad andnima vino la estructura de
constitucion del capital.

En el derecho brasileio las sociedades comanditarias por acciones estan
reglamentadas por la Ley n° 6.404/76 y por el Cddigo Civil en los articulos 1.090 a 1.092,

verbis:

Art. 280. La sociedad comanditaria por acciones tendra el
capital dividido en acciones y se regira por las normas relativas
a las compafias o sociedades anonimas, sin perjuicio de las
modificaciones constantes de este Capitulo.

Art. 282. Apenas el socio o accionista tiene capacidad para
administrar o gerenciar la sociedad y, como director o gerente,
responde subsidiaria, pero ilimitada y solidariamente, por las
obligaciones de la sociedad.

Art. 1.090. La sociedad comanditaria por acciones tiene el
capital dividido en acciones, rigiéndose por las normas relativas
a la sociedad andénima, sin perjuicio de las modificaciones
constantes en este Capitulo, y opera sobre firma o
denominacion.

Art. 1.091. Solamente el accionista tiene capacidad para
administrar la sociedad y, como director, responde subsidiaria e
ilimitadamente por las obligaciones de la sociedad.

81° Si hubiera méas de un director, estos seran solidariamente
responsables, después de agotados los bienes sociales (Brasil,
1976).

Explica Bertoldi (2014):
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Instituida por la Ley n° 6.404/76, que también regula las
sociedades andnimas, la sociedad comanditaria por acciones,
asi como ella, es clasificada como sociedad de capital.
Practicamente todas las disposiciones referentes a la sociedad
anonima se aplican a este tipo de sociedad, con excepcion de
lo que se refiere a las disposiciones relativas a la
responsabilidad de algunos accionistas, forma de
administracion y denominacion (p. 196).

Coelho (2013) detalla las excepciones gue diferencian a la sociedad comanditaria por

acciones de las sociedades anénimas, verbis:

a) Responsabilidad de los directores — el accionista director de
la sociedad comanditaria por acciones (también llamado
gerente) tiene responsabilidad ilimitada por las obligaciones de
la sociedad (art. 1.091). Por esa razdn, solamente el accionista
podra formar parte de la direcciébn. Ademas, los directores
serdn nombrados por el estatuto, por plazo indeterminado, y
solamente pueden ser destituidos por deliberacién de
accionistas que representen, como minimo, 2/3 del capital
social.

b) Nombre empresarial — la sociedad comanditaria por acciones
puede adoptar firma o denominacién, que, en el primer caso,
no podra componer el hombre empresarial aprovechando el
nombre civil de un accionista que no sea director. En ambas
hipétesis, el nombre empresarial deberd contener una
expresion que identifique el tipo societario (CC, art. 1.161).

c¢) Deliberaciones sociales — aun en razén de la responsabilidad
ilimitada de los directores, la asamblea general no tiene
poderes para, sin anuencia de estos, cambiar el objeto esencial
de la sociedad, prorrogar su plazo de duracién, aumentar o
reducir el capital social, crear obligaciones o0 partes
beneficiarias (Art. 1.092) (pp. 266-267).

Por fin resaltar que al contrario de las sociedades anoénimas, las sociedades
comanditarias por acciones no poseen consejo de administracién, pero todas las

disposiciones relativas a aquella se aplican a esta.
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4 De la Sociedad Limitada

4. 1 Responsabilidades de los socios en la sociedad limitada

La sociedad limitada es el tipo de sociedad empresarial mas utilizada en el contexto
de la economia brasilefia. Cerca de 90% (noventa por ciento) de las sociedades registradas
en las juntas comerciales son de la especie sociedad limitada. El suceso de las sociedades
limitadas se d& por dos caracteristicas que les son inherentes: 1) contractualidad; 2)
responsabilidad limitada de los socios.

La caracteristica de la contractualidad, como ya fue expuesto, se refiere al
instrumento de constitucion de la sociedad limitada, que en este caso es el contrato social.
En consecuencia, el margen de discrecionalidad negocial entre los socios de la empresa es
mas amplia, pues en el contrato rige la autonomia de la voluntad de las partes pero
respetando la funcion social del contrato.

En efecto, en la sociedad limitada los socios pueden discutir el contrato social
libremente y negociar las clausulas en la forma que quiera desde que no haya violacion legal
en cuanto a la deliberacion acordada. Este es uno de los motivos por los que la sociedad
limitada es ampliamente utilizada en Brasil.

La responsabilidad limitada de los socios es otra caracteristica primordial que atrae la
preferencia de los empresarios por la sociedad limitada. Veamos lo dispuesto en el Codigo
Civil sobre la materia, verbis: “Art. 1.052. En la sociedad limitada, la responsabilidad de cada
socio es restricta al valor de sus cuotas [grifo nosso], pero todos responden
solidariamente [grifo nosso] por la integracion del capital social.” (Brasil, 2002)

Las empresas constituidas en la modalidad limitada poseen caracteristicas propias
em la Argentina, las cuales pueden ser determinantes para comprender la responsabilidad
de los socios sobre el capital social integralizado, entonces observamos (O’Donnel &
Fontes, 1996):

a) Limitaciébn de la responsabilidade de los socios a la
integracion de as cuotas que subscriban o adquiran, sin
perjuicio de la ganantia ilimitada y solidaria por la integracién d
elos aportes en dinero y por la valuacién de los aportes em
espécie.

b) Division del capital em cuotas, no representables por titulos
negociables.

¢) Limitacion del numero de sécios, que pueden ser mas de 50.
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d) Administracion de la sociedade por uma 0 mas personas sin
termino de duracion.

e) supervision personal de los sécios, com control colectivo
permanente y optativo cuando la sociedade tenga un capital
inferior previsto en el art. 299, inc 2, tornAndose obligatorio si la
sociedade tiene um capital igual o superior (p.114).

De la lectura del dispositivo anteriormente citado se infiere que la responsabilidad del
socio en la sociedad limitada esté restricta a las cuotas que subscribe y, solidariamente, lo
gue falte para la integracion del capital social.

Al constituir la sociedad empresaria limitada los socios se comprometen a invertir
determinado capital que pasard a formar el capital social de la empresa. Por ejemplo, dos
socios formalizan en el contrato social que el capital de la sociedad empresarial limitada
sera de R$ 100.000,00 (cien mil reales) y cada uno subscrive cuota de R$ 50.000,00
(cincuenta mil reales).

El socio “A” integra en efectivo su cuota de R$ 50.000,00 (cincuenta mil reais) y el
socio “B” aporta apenas R$ 30.000,00 (treinta mil reais) comprometiéndose a integrar otros
R$ 20.000,00 (veinte mil reales) en el plazo méximo de 01 afio, pero la empresa quiebra en
seis meses.

Pues bien, si el capital social de la empresa estuviera integrado totalmente (R$
100.000,00), los acreedores tendrian que soportar las pérdidas. Sin embargo, como faltaban
R$ 20.000,00 (veinte mil reales) a ser integrados, el limite de la responsabilidad de los
socios sera tal valor.

En este caso los acreedores podran demandar tanto al socio “A” como al socio “B”
por los R$ 20.000,00, teniendo en cuenta la responsabilidad solidaria que hay entre ambos
en lo que resta del capital social no integrado. Logicamente que si el demandado fuera el
socio “A”, que habia pagado su cuota en efectivo, podra demandar retrospectivamente al

socio “B” que no habia pagado su cuota. Explicita Coelho (2010), verbis:

El limite de la responsabilidad de los socios en la sociedad
empresarial limitada es el total del capital subscrito y no
integrado. Capital subscrito es el monto de recursos que los
socios se comprometen a entregar para la formacion de la
sociedad; integrado es la parte del capital social que ellos
efectivamente entregan (p. 187).

La limitacion de la responsabilidad de los socios en este tipo societario tiene el
objetivo de estimular inversiones en la formacion de empresas. Consecuentemente,

estimular el crecimiento econémico que en ultima instancia llevara al crecimiento de todos.
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Si no hubiera limite, el patrimonio personal del empresario estaria en riesgo en caso
de fracaso del emprendimiento. Por eso es 6bvio, que frente a tal escenario pocas personas
tendrian coraje para constituir una empresa y, en consecuencia, los costos de los productos
y servicios de las empresas que se arriesgasen serian bien elevados. De este modo habria
restriccion al acceso de bienes y servicios que afectaria principalmente a las personas con
menos poder adquisitivo, asi como también reduccién de la economia.

Luego, se percibe que las sociedades limitadas son un instrumento importante no
s6lo para los socios que participan en ellas sino también para la economia general de un
pais. Sin embargo, es importante resaltar que la regla de la limitacién de la responsabilidad
de los socios de las sociedades limitadas tiene algunas excepciones. En estos casos rige la
regla de la responsabilidad subsidiaria e ilimitada de los socios, o sea, después del
agotamiento del patrimonio de la sociedad para los pagos a los acreedores, estos pueden
voltarse al patrimonio de los socios ilimitadamente hasta la satisfaccion completa de los

créditos. Son cuatro casos, conforme explica Coelho (2013), verbis:

a) los socios que adoptaren deliberaccién contraria a la ley
o al contrato social responderan ilimitadamente por las
obligaciones sociales relacionadas con la deliberaccién
ilicita. Los socios que discreparen deberan protegerse,
formalizando su discrepancia, para asegurarse en cuanto a
esta modalidad de responsabilidad (CC, art. 1.080).

b) la sociedad marital, es, compuesta exclusivamente por
marido y mujer, no obstante la jurisprudencia pacificada en
el STF, a veces, la ha considerado como nula, porque
implicaria, segun ciertas lecciones, en fraude contra el
derecho de familia. EI Cédigo Civil, inclusive, prohibe la
sociedad marital si el régimen de bienes en el casamiento
fuera el de la comunién universal o de la separacion
obligatoria (Art. 977). Asi si, a pesar de la prohibicién legal,
fuera registrada en la Junta Comercial sociedad
compuesta exclusivamente por marido y mujer, sus socios
responderian ilimitadamente por las obligaciones sociales;
¢) la Justicia del Trabajo ha protegido al empleado dejando
de aplicar las reglas de limitacion de la responsabilidad de
los socios. Tal orientacion, de base legal cuestionable, se
deriva, en verdad, de la intencién de proteger al mas debil
en la relaccién de empleado;

d) si el socio falsifica acreedores valiéndose del expediente
de la separacion patrimonial, podra ser responsabilizado
ilimitadamente por la obligacion de la sociedad, como
consecuencia, de la teoria de la omision de la persona
juridica (CC, art. 50) (p. 190).
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En este contexto queda claro que el mal desempefio en la funcion de administrador,
como la préctica de ilito o violacion del estatuto societario acarreard consecuencias, asi

afirma Zaldividar, citado por Otaegui (s.f):

Concordateente se afirma que el mal desempefio del cargo o la
violacion de la ley o de los estatutos em tanto se refira a
cuestiones societarias especificamente, origina frente a los
sé6cios uma responsabilidade contractual. Em cambio, la
violacién genérica de la ley, o los dands producidos por dolo,
abuso de facultades o culpa grave y, em general, cualquier
responsabilidade que cupiere frente a terceiros, es siempre de
tipo delictual o cuasidelictual (p.379).

4.2 Responsabilidade civil del socio gerente

En lo que tange al tema de la responsabilidad civil del socio gerente en las
sociedades empresariales limitadas, ab initio es importante considerar la legislaccion de
regencia. ElI Codigo Civil dispone que los Administradores podran ser los propios socios o
personas no socias, con atribuciones conferidas por los socios (art. 1.060, péarrafo Gnico y
art. 1.061, CC).

Para que uno de los socios sea administrador, debera ser escogido por la mayoria
del capital votante (art. 1.076, inciso Il, CC), desde que el contrato social asi lo prevea. El
socio gerente/administrador s6lo podréa ser destituido con la aprobacion de por lo menos dos
tercios del capital votante, salvo disposicion contractual bvcontraria.

Como regla la responsabilidad del socio es limitada conforme ya fue expuesto. Sin
embargo, en algunos casos el socio gerente puede responder civiimente cuando actue: 1)
dentro de sus atribuciones, pero, con mala fe o culpa; 2) violando el estatuto o ley,
tratdndose aqui también de responsabilidad objetiva.

Debe haber incumplimiento de un deber legal por parte del socio gerente, con la
necesaria configuracion del nexo de causalidad entre la conducta ilicita y el resultado
causado para que se configure la responsabilidad civil, en los términos del articulo 927 del
Cddigo Civil. Veamos algunos ejemplos en que la legislaccion afirma la responsabilidad civil

del socio gerente, verbis:

Art. 1.009. La distribucion
de lucros ilicitos o ficticios genera responsabilidad
solidaria [grigo nosso] de los administradores que la realicen y
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de los socios que la reciban, conociendo o debiendo
conocer lailegitimidad [grigo nosso].

Art. 1.010. Cuando, por ley o por contrato social, compete a los
socios decidir sobre los negocios de la sociedad, las
deliberaciones seran tomadas por mayoria de votos, contados
segun el valor de las cuotas de cada uno.

§ 3% Responde por pérdidas o dafios el socio [grigo nosso]
qgue, teniendo en alguna operacién interés contrario al de la
sociedad, participa de la deliberacion, que la aprueba, gracias a
su voto.

Art. 1.052. En la sociedad limitada, la responsabilidad de
cada socio es restricta al valor de sus cuotas, todos
responden solidariamente por la integracion [grigo nosso]
del capital social.

Art. 1.080. Las deliberaciones infringientes del contrato o
de la ley tornan ilimitada la responsabilidad de los que
expresamente las aprueben [grigo nosso] (Brasil, 2002).

Una vez expresado lo anterior es necesario verificar quien es legitimado para la

proponer accion de responsabilidad del socio gerente de la sociedad limitada. EI CAdigo

Civil es omiso en este punto. Por eso, a la luz del articulo 1.503, caput y parrafo Gnico se

debe salvar la laguna con las normas supletoria de las sociedades simples y sociedades

anénimas. En este caso se debe socorrer a la Ley de Sociedades Andnimas que dispone

verbis:

Art. 159. Compete a la compafiia, [grigo nosso] mediante
previa deliberaciobn de la asamblea general, la accion de
responsabilidad civil contra el administrador, por los perjuicios
causados a su patrimonio.

§ 3° Cualquier accionista podra promover la accion, [grigo
nosso] si no fuera propuesta en el plazo de 3 (tres) meses de la
deliberacion de la asamblea general.

§ 4° Si la asamblea delibera no promover la accién ella podra
ser propuesta por accionistas [grigo nosso] que representen
por lo menos 5% (cinco por ciento), del capital social.

§ 7° La accién prevista en este articulo no excluye la que cabe
al accionista o tercero directamente perjudicado por acto
de administrador [grigo nosso].

Se infiere de los dispositivos de regencia que a priori la sociedad empresarial limitada

obstenta la legitimidad activa para proponer accion de responsabilidad civil frente al socio

gerente. Sin embargo, si no lo hace en el plazo determinado, cualquier socio podra

enjuiciarla en nombre de la sociedad. Y, aun si la asamblea decide por la no proposicion de

la accion, pero una minoria calificada - aquella restricta a accionistas con menos de 5% del
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capital social — entienden lo contrario, podran proponer la accién independiente de la
autorizacion de la asamblea.

No obstante, y pese al entendimiento de la doctrina y de la jurisprudencia acerca de
la aplicacién por defecto de la Ley de las Sociedades Andnimas en lo tocante a la
autorizacion de la asamblea para deliberar sobre el enjuiciamiento de la accion de
responsabilidad frente al socio gerente, en algunos casos tal soluciéon no se muestra de facil
aplicabilidad.

Al contrario de las sociedades anonimas en que existe un gran numero de
accionistas justamente porque son concebidas para reunir grandes aportes de inversionistas
en la consecucion del objeto de la empresa, las sociedades limitadas a veces son
compuestas apenas de dos socios.

Eis a celeuma, como realizar asamblea en sociedad compuesta por dos personas en
la que una de ellas pretende autorizacion para ajuiciar accién de responsabilidad civil frente
a la otra que actuaba como socio gerente?

La solucién encontrada por el Tribunal Superior de Justicia fue en el sentido de evitar
la necesidad de autorizacibn de la asamblea para ajuiciamiento de accién de
responsabilidad civil frente al socio-gerente de la sociedad limitada, mediante el derecho

constitucional de accion, asi como también:

[...] teniendo en cuenta las realidades diversas de las
sociedades andnimas, que privilegian la formalidad de sus
actos, y de las sociedades limitadas, creadas justamente para
simplificar la operacionalizacion de la actividad empresarial.

COMERCIAL Y PROCESUAL CIVIL. SOCIEDAD LIMITADA
COMPUESTA POR APENAS DOS SOCIOS, CADA CUAL
POSEEDOR DEL 50% DE LAS CUOTAS SOCIALES. ACCION
DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRA EL
ADMINISTRADOR POR LOS PERJUICIOS CAUSADOS A SU
PATRIMONIO. LEGITIMIDAD ACTIVA DE LA PERSONA
JURIDICA. EXIGENCIA DE REUNION PREVIA DE
ACCIONISTAS PARA LEGITIMAR LA EMPRESA A
PROPONER, EN NOMBRE PROPIO, ACCION DE
REPARACION DE DANOS. INUTILIDAD.

1. El Tribunal se manifest6 acerca de todas las cuestiones
relevantes para la solucion de la controversia, tal como le fuera
sometida. No cabe alegacion de violacion del articulo 535 del
CPC, cuando la Corte de origen aprecia la cuestion de manera
fundamentada, apenas sin adoptar la tesis de la recurrencia.
Precedentes.2. La falta de precuestionamiento con relacion a
los arts. 115 y 245 de la Ley 6.404/76 impide el conocimiento
del recurso especial. Incidencia del resumen 211/STJ.3. El
Tribunal "a quo" debati6 la materia objeto del recurso especial,
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sobre la aplicacion subsidiaria de la Ley de las Sociedades
Andnimas a las sociedades por cuotas, por eso es dispensable
la citacién expresa de los dispositivos legales, a fin de atender
el requisito del precuestionamiento. Precedentes.4. Como
regla, la sociedad anénima solamente es parte legitima para
proponer, en nombre propio, accién de responsabilidad civil
contra el administrador cuando la asamblea general delibere en
ese sentido.5. En el caso ora en analisis, sin embargo, en que
la sociedad limitada es compuesta por apenas dos socios, cada
cual poseedor del 50% de las cuotas sociales, siendo que a
uno de ellos, con la participacion de terceros, le es imputado
acto lesivo a la sociedad practicado con violacién a la ley y al
contrato social, no se muestra razonable imponerse, ni es
compatible con la sistematica informal de regencia de las
sociedades por cuotas, la realizacién de reunién de accionistas
para deliberar sobre el ajuiciamiento de la accién de
responsabilidad del administrador;6. La no realizacion del
necesario cotejo analitico de las sentencias, con indicacion de
las circunstancias que identifiguen las semejanzas entre el
arresto impugnado y los paradigmas implica la negligencia de
requisitos indispensables para la comprobacion de la
negociacién jurisprudencial.7. Recurso especial conocido en
parte y, en otra parte, provisto, a fin de eliminar el proceso sin
juzgamiento de mérito y determinar su proseguimiento. (REsp
1138101/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CUARTA
SALA, sentenciado en 06/10/2009, DJe 19/10/2009)

En conclusion, a la luz del precedente jurisprudencial antes expuesto, se puede
inferir que la necesidad de autorizacién de la asamblea para la propuesta de la accion de
responsabilidad civil contra socio-gerente no debe ser absoluta, especialmente en las
sociedades empresariales limitadas que poseen un cuadro societario con pocos socios.
Ademas, es importante elaborar consideraciones sobre el principio del business judgment
rule.

Este principio tiene su origen en el derecho anglo-sajén, y se desarroll6 basado en la
idea de que el Poder Judicial no revisara el mérito de las decisiones tomadas por los
administradores o socios de las sociedades empresariales, a menos que, en la toma de
tales decisiones, haya habido fraude, abuso, culpa grave por incumplimiento de
responsabilidades en la administracion.

A partir del analisis y desarrollo del principio se pueden extraer dos formulaciones: 1)
la presuncion de que la decisién del socio/administrador es basada en la buena fé y en la
honestidad de la mejor decision para la sociedad empresarial; 2) idea de que el mérito de las
decisiones de los administradores no es susceptible de alteracion judicial, salvo si el
juzgamiento ha sido motivado por fraude, conflicto de intereses, ilegalidad y negligencia

grave.
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La teoria afirma que el juez podrd eximir la responsabilidad civil del socio-
administrador, si se convence de que este actu6 de buena fé y procurando el interés de la
compafiia. Se consigna que hay prevision expresa de esto en el derecho brasilefio en la Ley
de Sociedades Anonimas, verbis:

Art. 159. Compete a la compafiia, mediante deliberacion previa
de la asamblea general, la accion de responsabilidad civil
contra el administrador, por los perjuicios causados a su
patrimonio.

[omissis]

8§ 6° El juez podrd reconocer la exclusiéon de la
responsabilidad del administrador, si se convence de que
este actué de buena-fé y procurando el interés de la
compaiiia [grifo nosso] (Brasil, 1976).

En verdad, el principio objetiva incentivar a los administradores a servir bien a la
sociedad empresarial, pues en este caso, sus decisiones no seran susceptibles de revision
por el Poder Judicial.

El riesgo de la actividad empresarial conlleva posibles errores en la toma de
decisiones por el socio administrador. Se trata de la propia dindmica negocial. Garantizar la
autonomia decisoria del socio administrador que actle de buena fé y se rodea de los
cuidados normales antes de determinar los rumbos de la sociedad empresarial, permite que
la empresa crezca y diversifique su actuacion con vistas al aumento de los dividendos, lo
gue en Ultima instancia es el objetivo final de toda sociedad.

La posibilidad de responsabilidad civil del socio gerente por cualquier acto decisorio
gue pudiese generar perjuicio a la empresa ciertamente no es la mejor solucion en el mundo
de los negocios, bajo pena de no permitir la expansion de la sociedad y desanimar a los
socios administradores a buscar nuevas perspectivas de negocio. Por otra parte, si los
socios administradores dejan de correr los riesgos necesarios para el crecimiento de la
empresa, es obvio que los demas socios seran igualmente perjudicados.

No obstante, nunca esta de mas esclarecer que en principio se debera evitar la toma
de decisiones manifestamente ilegales, irracionales, irrazonables o inaceptables. El proceso
de toma de decision no puede llevar a resultados absurdos, porque en ese caso estariamos
frente al incumplimiento del deber de diligencia a ser seguido por los administradores.

Por fin, es necesario analizar la responsabilidad del socio-administrador con respecto
a la Teoria Ultra Vires. Esta teoria afirma que la actuacion de las sociedades empresariales

esta adscrita al objeto descrito en el contrato social. En caso de que el socio-administrador
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actuara en un medio ajeno al objeto del contrato social, la teoria afirmaba que el negocio era
nulo de pleno derecho, de modo que el tercero de buena fé deberia soportar las pérdidas.

Sin embargo, a partir del siglo XX la Teoria Ultra Vires fue mitigada. Hubo una
flexibilizacion del concepto para admitir la responsabilidad civil del socio/administrador que
practicase actos ajenos al objeto social pactados con tercero de buena fé. Sino veamos las
disposiciones del Codigo Civil acerca del tema, verbis:

Art. 1.015. En el silencio del contrato, los administradores
pueden practicar todos los actos pertinentes a la gestion de la
sociedad; no constituyendo objeto social, el gravamen o la
venta de bienes inmuebles depende de lo que la mayoria de
los socios decida.

Parrafo  Gnico. ElI exceso por parte de los
administradorsolamente puede ser opuesto a terceros si
ocurre por lo menos una de las siguientes hipétesis: [grifo
Nosso]

| - si la limitacion de poderes estuviera inscripta o registrada en
el registro propio de la sociedad;

Il - provdndose que era conocida del tercero;

Il - tratandose de operacién evidentemente ajena a los
negocios de la sociedad.

Art. 1.053. La sociedad limitada se rige, en las omisiones de
este Capitulo, por las normas de la sociedad simple (Brasil,
2002)

La jurisprudencia defiende que la teoria sirve para la no responsabilizacién de la
sociedad por los actos del socio-administrador tanto los practicados contrariamente a su
objeto social, como aguellos perpetrados en exceso o abuso de los poderes. Propone, aun,
que no ocurra la nulidad del acto ultra vires, defendiendo también la responsabilidad de la
sociedad en el caso de que el tercero este de buena-fé.

Se verifica en la realidad del derecho brasilefio que la aplicacion de la teoria ultra
vires es mitigada por la teoria de la apariencia al tercero de buena-fé, pues alun ocurriendo
un acto fuera del objeto social o con abuso de poderes por el socio-administrador, la
sociedad sera responsable por él.

En apenas tres hipétesis legales la sociedad limitada puede esquivarse de responder
por el acto de su socio-administrador, con la consecuente responsabilidad directa y personal
del mismo frente a terceros, a saber: 1) hay mala-fé del tercero, que sabia del abuso de
poderes practicados por el socio administrador; 2) hay pacto limitante constante del contrato
social o del acto separado que nominé al administrador (art. 1.015, parrafo unico, inciso I); 3)
hay operacién ajena al objeto social de la empresa (art. 1.015, parrafo Unico, inciso III).
Coelho (2010) cita:
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La sociedad limitada con vinculo inestable, por someterse al
art.1.015, parrafo Unico, Ill, del CC (regla constante del
Capitulo de las sociedades simples), no se vincula a los actos
practicados en su nombre por el administrador cuando se trate
de operacion evidentemente ajena a los negocios de la
sociedad. Se trata de la norma inspirada en la vetusta teoria de
los actos ultra vires. Ya la sociedad limitada con vinculo
estable, no sometiéndose al dispositivo referido, se vincula a
todos los actos practicados en su nombre por sus
administradores, aunque sean ajenos al objeto social (p. 200).

4.3 Responsabilidad de los socios por débito fiscal y tributario

La regla general es la limitacion de la responsabilidad de los socios de la sociedad
empresarial limitada a las cuotas que subscriben, desde que estas sean totalmente
integradas. Sin embargo, el Cddigo Tributario Nacional al disponer acerca de la
responsabilidad tributaria, coloca que el socio-gerente de la sociedad limitada es
responsable tributario por los débitos fiscales/tributarios de la persona juridica. Sino veamos

verbis:

Art. 121. Sujeto pasivo de la obligacion principal es la persona
obligada al pago de tributo o penalidad pecuniaria.

Parrafo anico. El sujeto pasivo de la obligacion principal se
dice:

Il - responsable, cuando, sin revestir la condicion de
contribuyente, su obligacion deviene de disposicién expresa en
ley.

Art. 135. Son personalmente responsables por los créditos
correspondientes a obligaciones tributarias resultantes de
actos practicados con abuso de poderes o infraccion de
ley, contrato social o estatutos:

Ill - los directores, gerentes o representantes de personas
juridicas de derecho privado [grifo nosso] (Brasil, 1966).

Los dispositivos de regencia son claros al afirmar que la responsabilidad tributaria de
los socios solamente estara comprobada si es verificado que actuaron con abuso de
poderes o infraccion de la ley/contrato social.

Es necesaria la comprobacion de la actuacion desmedida o ilegal de los socios
administradores. Esto significa que si el socio administrador actia dentro de la ley o del
contrato social y, por circunstancias del mercado, la empresa de la cual es socio

administrador no cumple con sus obligaciones tributarias, sus bienes particulares no
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responden por la deuda tributaria. Se trata del caso de incumplimiento de tributos y no de
evasion fiscal o infraccion de la ley.
La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia es pacifica en este sentido,

inclusive fue editado un resumen de orientacion jurisprudencial al respecto, verbis:

Sumula 430. El incumplimiento de la obligacion tributaria por la
sociedad no genera, por si solo, la responsabilidad solidaria del
socio-gerente.

TRIBUTARIO. RECURSO DE APELACION INTERNA.
RECURSO DE APELACION INTERLOCUTORIA. EJECUCION
FISCAL. RESPONSABILIDAD DEL SOCIO-GERENTE. ART.
135, 1ll, DEL CTN. NO LOCALIZACION DE LA EMPRESA.
DISOLUCION IRREGULAR.

1. El posicionamiento de esta Corte es en el sentido de que la
no localizacién de empresa ejecutada en la direccién registrada
junto al Fisco, certificada ante el oficial de justicia, representa
indicio de disolucion irregular, lo que posibilita y legitima el
redireccionamiento de la ejecucién fiscal al socio-gerente. Ese
fue el entendimiento dado por la Primera Seccién por ocasién
del juzgamento de los Embargos de Divergencia n.
716.412/PR, en 12.9.2008, bajo la relatoria del Ministro
Herman Benjamin (DJe de 22.9.2008). 2. En la hipoétesis de los
autos, el Tribunal a quo asever6 que existen indicios de
disolucion irregular de la sociedad, lo que permite el
redireccionamiento de la ejecucion fiscal. 3. Decision
mantenida por sus propios fundamentos. 4. Recurso de
apelacion interna no provisto. (AgRg en el Ag 1247879/PR, Rel.
Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMERA SALA,
sentenciado en 18/02/2010, DJe 25/02/2010)

PROCESUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACION EN
APELACION INTERNA EN RECURSO ESPECIAL. OMISION,
OSCURIDAD Y CONTRADICCION INEXISTENTES.
MANIFESTACION ACERCA DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES. INVIABILIDAD. PRECEDENTES.

1. Prevé el art. 535 del CPC la posibilidad de manejo de los
embargos de declaracion para apuntar omision, contradicciéon o
obscuridad en la sentencia, lo que no se verifica en este caso.
2. Es pacifico el entendimiento de esta Corte Superior de la
irrelevancia del feriado local para la contabilidad del plazo del
recurso de apelacion interna, interpuesto frente al STJ. 3.
Embargos de declaracion rechazados. (EDcl en el AgRg en el
REsp 779.657/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA SALA, sentenciado en 18/08/2009, DJe
10/09/2009)

PROCESUAL CIVIL Y TRIBUTARIO. EJECUCION FISCAL.
REDIRECCIONAMIENTO. SOLIDARIEDAD. ART. 13 DE LA
LEY 8.620/1993. APLICACION CONJUNTA CON EL ART. 135
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DEL CTN. SIMPLE INCUMPLIMIENTO DE DEBITO.
INEXISTENCIA DE INFRACCION A LA LEY.

1. El redireccionamiento con base en el art. 13 de la Ley
8.620/1993 exige la presencia de las hipétesis listadas en el
art. 135 do CTN. Precedentes del STJ. 2. En ese caso, el
Tribunal de origen consignd que la Ejecucion Fiscal se origind
de incumplimiento de obligacion accesoria, culminando en
simple incumplimiento del débito. De ese modo, no esta
configurada la practica de actos con infraccion de la ley o al
estatuto social. 3. Recurso de apelacion interna no provisto.
(AgRg en el REsp 1082881/PB, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA SALA, sentenciado en: 18/08/2009,
DJe 27/08/2009)

Se concluye, a la luz de la jurisprudencia pacifica del llustre Tribunal Superior de
Justicia, que la responsabilidad del socio en la sociedad limitada concerniente a las
obligaciones tributarias/fiscales sera solidaria desde que sea comprobada su actuacién
temeraria o contra las disposiciones del contrato social o de la legislacion aplicable a

especie.

4.4 Disolucion, liquidacion y extincién de la sociedad

Como fue dicho en otros lugares, las sociedades empresariales pueden ser
clasificadas en contractuales e institucionales en dependencia del acto constitutivo y
disolutivo que las rige. Especificamente en lo que se refiere a la sociedad limitada, como es
sabido se trata de sociedad contractual, pues el contrato social la instituye con personalidad

propia. Explica Coelho (2010), verbis:

Disolucién es el concepto que puede ser utilizado en dos
sentidos diferentes: para comprender todo el proceso de
término de la personalidad juridica de la sociedad empresarial
(sentido amplio) o para distinguir el acto especifico que
desencadena este proceso referente a la desvinculacion de
uno de los socios del cuadro asociativo (sentido estrecho) (p.
214).

La disolucién es la fase del proceso de extincién de la sociedad en que se declara
que la misma no actuard mas como tal, iniciando el proceso de extincion compuesto por tres
fases: 1) Disolucion; 2) Liquidacion; 3) Extincion.

Dicho lo anterior, es importante resaltar que el Cédigo Civil, en el articulo 1.087,

utiliza la expresion en el sentido amplio para remetir al articulo 1.044, que a su vez nos
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remite a las hipotesis de disolucion total de las sociedades expuestas en el articulo 1.033,
verbis:

Art. 1.087. La sociedad se disuelve, de pleno derecho, por
cualquiera de las causas previstas en el art. 1.044.

Art. 1.044. La sociedad se disuelve de pleno derecho por
cualquiera de las causas enumeradas en el art. 1.033 vy, si es
empresarial, también por la declaracién de quiebra.

Art. 1.033. Se disuelve la sociedad cuando ocurra:

| - el vencimiento del plazo de duracion, salvo si, vencido este y
sin oposicion de socio, la sociedad no entra en liquidacion,
caso en que se prorrogara por tiempo indeterminado;

Il - el concenso unanime de los socios;

Il - la deliberacién de los socios, por mayoria absoluta, en la
sociedad en plazo indeterminado;

IV - la falta de pluralidad de socios, no reconstituida en el plazo
de ciento y ochenta dias;

V - la extincion, segln la ley, de la autorizacion para funcionar.

Tenemos aun como hipétesis de disolucion total de la sociedad limitada por via
judicial en los casos del articulo 134, incisos | y Il y articulo 1.035, respectivamente,
anulacién del acto de constitucion, anulacion o inviabilidad del objeto social y otras causas
previstas en el contrato social.

Ademaés, el Cadigo Civil prevé la posibilidad de disolucion parcial de la sociedad, a la
luz de la teoria de la preservaciéon de la empresa. Esto porque ademas de los intereses
meramente individuales de los socios, la empresa lleva consigo elementos sociales y
econdmicos relacionados con la generacion de empleos, abastecimiento de productos o
servicios, pago de tributos, en fin, una serie de factores que circundan los mas variados
aspectos de la vida en sociedad y que no pueden simplemente quedar a merced de la
voluntad Unica y exclusiva de los socios. Conforme coloca Coelho (2013, p. 205), verbis:
“Los asuntos particulares de los socios, sus actos ilicitos, su incapacidad para la vida de
emprendedor, sus desacuerdos, deben ser canalizados y solucionados, juridicamente, con
el minimo de comprometimiento de la actividad econémica explotada por la sociedad.”

Es importante resaltar que la propia Constitucion de la Republica prevé la
preservacion de la empresa, al afirmarla como uno de los principios generales de la
actividad econémica (articulo 170, incisos VIII y IX). Portanto, se entiende por disolucion
parcial aquella que opera la desvinculacién de uno o mas socios de la sociedad empresarial,
mientras que esta continla desarrollando sus actividades normalmente, existiendo
solamente alteracion del cuadro societario. EI Codigo Civil prevé las siguientes hipétesis en

los articulos 1.085, péarrafo Unico y 1.086, verbis:
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Art. 1.085. Resalvado lo dispuesto en el art. 1.030, cuando la
mayoria de los socios, representativa de mas de la mitad del
capital social, entienda que uno o mas socios estan poniendo
en riesgo la continuidad de la empresa, en virtud de actos de
innegable gravedad, podra excluirlos de la sociedad, mediante
alteracion del contrato social, desde que este prevista en el
mismo la exclusién por causa justa.

Péarrafo Unico. La exclusion solamente podra ser determinada
en reunion o asamblea especialmente convocada para ese fin,
comunicandoselo al acusado en tiempo habil para permitir su
comparecencia y el ejercicio del derecho de defensa.

Art. 1.086. Efectuado el registro de la alteracién contractual, se
aplicara lo dispuesto en los arts. 1.031 e 1.032 [grifo nosso]
(Brasil, 2002).

El articulo 1.030 a que alude el articulo 1.085 trata de la posibilidad de exclusion
judicial del socio por falta grave en el cumplimiento de sus obligaciones o incapacidad
proveniente, de la iniciativa de la mayoria de los demés socios. El articulo 1.004, parrafo
unico referenciado en el articulo 1.030, dispone sobre la exclusiéon del socio remitida por la
mayoria de los demas socios.

La liquidacion de la sociedad empresarial es la segunda fase del proceso de
disolucion en las dos acepciones de la palabra. Considerada en el sentido amplio la
disolucion total le siguen las fases de la liquidacién y distribucion, mientras que en la
disolucion parcial siguen las fases de la determinacion de los activos y reembolso. Explicita
Bertoldi (2014), verbis:

En el proceso de cierre de la sociedad, la liquidacién es la
etapa en que el activo es ejecutado y con su producto es pago
el pasivo, siendo los posibles sobrantes distribuidos entre los
socios en la proporcién de la participacién de cada de ellos en
el capital social (p. 366).

A groso modo la fase de liquidacion consiste en una especie de “inventario” de la
sociedad empresarial, en el cual son calculados los créditos para pagar los débitos vy, al
final, el lucro ser dividido entre los socios proporcionalmente.

Durante esta fase la sociedad empresarial sufre restriccibn en su personalidad
juridica, estando autorizada solo a la practica de los actos tendientes a la solucién de sus
pendencias obligacionales (Coelho, 2013). La sociedad no es mas comandada por sus
organos directivos sino por la figura del liquidante, a quien incube el deber de promover la

liquidacion.
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Es importante recordar que en el @mbito de las sociedades por cuotas limitadas el
Cddigo Civil no trata de la materia. Optd por sanar las omisiones con la regencia supletoria
de las reglas relacionadas con las sociedades simples y anénimas (art. 1.053, péarrafo Unico
del CC/02). Veamos como el Codigo reguld la materia en el ambito de las sociedades

simples, verbis:

Art. 1.036. Ocurrida la disolucion, cabe a los administradores
proporcionar imediatamente la inversion del liquidante, y
restringir la propia gestidon a los negocios inaplazables, siendo
vedadas nuevas operaciones, por las que responderan
solidaria e ilimitadamente.

Parrafo Unico. Disuelta de pleno derecho la sociedad, el socio
puede requerir, enseguida, la liquidacion judicial.

Art. 1.037. Ocurriendo la hipotesis prevista en el inciso V do
art. 1.033 [grifo nosso] el Ministerio Puablico, tan pronto lo
comunique la autoridad competente, promovera la liquidacion
judicial de la sociedad, si los administradores no lo hubieran
hecho en los treinta dias siguientes a la pérdida de la
autorizacién, o si el socio no hubiera ejercido la facultad
asegurada en el parrafo Unico del articulo anterior.

Péarrafo Unico. En caso que el Ministerio Pablico no promueva
la liquidacciéon judicial de la sociedad en los quince dias
siguientes al recibimiento de la comunicacién, la autoridad
competente, con vistas a conceder la autorizacién, nombrara
un interventor con poderes para requerir la medida y
administrar la sociedad hasta que sea nombrado el liquidante.
Art. 1.038. Si no estuviera designado en el contrato social, el
liquidante sera electo por deliberaciéon de los socios, pudiendo
la seleccién recaer en persona ajena a la sociedad.

§ 1° El liquidante puede ser destituido, en todo momento:

| — si es electo por la forma prevista en este articulo, mediante
deliberacién de los socios;

Il - en cualquier caso, por via judicial, a requerimiento de uno o
mAas socios, ocurriendo causa justa.

§ 2° La liquidacién de la sociedad se procesa de conformidad
con lo dispuesto en el Capitulo IX, de este Subtitulo (Brasil,
2002).

La extincién, como se denota en el propio nombre, es la fase de la declaracion formal
de cierre de las actividades de la sociedad. La extincidon es considerada la “prestacion de
cuentas final” de la sociedad mediante asamblea de los socios. El Cédigo Civil dispone,

verbis:

Art. 1.108. Pago el pasivo y repartido lo restante, el liquidante
convocara asamblea de los socios para la prestacion final de
cuentas.
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Art. 1.109. Aprobadas las cuentas, se cierra la liquidacion, y la
sociedad se extingue, al ser registrada en el registro propio el
acta de la asamblea.

Parrafo anico. El disidente tiene el plazo de treinta dias, a partir
de la publicacion del acta, debidamente registrada, para
promover la accién que quepa.

Art. 1.110. Cerrada la liquidacion, el creador no satisfecho sélo
tendréa derecho a exigir de los socios, individualmente, el pago
de su crédito, hasta el limite de la suma por ellos recibida en la
distribucion, y a proponer contra el liquidante accion de
pérdidas y dafios.

Cerrada la liquidacion serd convocada asamblea general por el liquidante para
prestacién de cuentas de la sociedad frente a los socios y habiendo aprobacion la asamblea

declara la extincién de la sociedad.

4.5 De la disolucion irregular

Comumente en Brasil los socios de la sociedad de cuotas limitadas envés de
proceder a la disolucién regular de la empresa optan por hacerlo sin observar el
procedimiento legal, porgue en la practica imaginan que el procedimiento de disolucién de la
empresa esta en el ambito aislado de sus respectivas voluntades propias. Se trata de lo que
la doctrina acord6 denominar disolucion de hecho.

A Ley de sociedades Comerciales en el articulo 94 prevé las causales de disolucion:

Articulo 94 - Disolucion: causas.

La sociedad se disuelve:

1 - por decision de los socios;

2 - por expiracion del término por el cual se constituyo;

3 - por cumplimiento de la condicion a la que se subordiné su
existencia,;

4 - por consecucion del objeto por el cual se formd, o por la
imposibilidad sobreviniente de lograrlo;

5 - por la pérdida del capital social;

6 - por declaracién en quiebra; la disoluciéon quedara sin efecto
si se celebrare avenimiento o se dispone la conversion;

7 - por su fusion, en los términos del articulo 82;

8 - por sancion firme de cancelacion de oferta pablica o de la
cotizacién de sus acciones; la disolucién podra quedar sin
efecto por resolucion de asamblea extraordinaria reunida
dentro de los SESENTA (60) dias, de acuerdo al articulo 244,
cuarto parrafo;
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9 - por resolucion firme de retiro de la autorizacion para
funcionar si leyes especiales la impusieran en razén del objeto
(Argentina, 1984).

No obstante de acuerdo con lo expuesto en este trabajo, la sociedad empresarial al
ser constituida acaba por afectar diversos aspectos de la vida en sociedad (econdmicos,
culturales, etc.), por tanto, no puede ser disuelta simplemente por la mera voluntad de los
socios. De ahi que la legislacion impone un procedimiento disolutivo, justamente para
resguardar otros aspectos de la vida social que tienen relacién con la sociedad en extincion
(acreedores, empleados, etc).

La no observancia del procedimiento legal de extincion de la sociedad limitada
impone a los socios la responsabilidad personal ilimitada ante el acto ilicito practicado por
ellos. Explica Coelho (2010), verbis:

En efecto el procedimiento extintivo de la sociedad empresarial
es prescrito por el derecho en resguardo del interés no solo de
los socios, sino también de los acreedores de la sociedad. Si
aquellos dejan de observar las normas disciplinadorias del
procedimento extintivo, responderan por la liquidacion irregular,
de forma personal y, consecuentemente ilimitada. No hay
dispositivo especifico que prevea esta hipétesis, sino que
gueda a invocacién de la teoria clasica de la responsabilidad
civil por dafios consecuentes de actos ilicitos, para concluir por
la posibilidad de responsabilidad de los socios de la sociedad
disuelta de hecho, por las obligaciones pendientes, sin que
tenga aplicacion cualquier regla de limitacibn de esta
responsabilidad, visto que se trata de ilicito perpetrado
personalmente por los, sécios (p. 216).

Ora, si los socios no adoptan el procedimiento determinado por ley para disolver la
sociedad, es obvio que practican acto ilicito, toda vez que la observancia de las
disposiciones legales en el negocio juridico es fundamento para su validad, en los términos

de los articulos 104 y 166 del Cédigo Civil, verbis:

Art. 104. La validad del negocio juridico requiere:

Il - forma prescripta o no defendida por ley.

Art. 166. Es nulo el negocio juridico cuando:

IV - no reviste la forma prescripta por ley;

Art. 927. Aquel que, por acto ilicito (arts. 186 y 187) [grifo
nosso], cause dafo a otro, esta obligado a repararlo (Brasil,
2002)

72


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm#art186

Donizetti (2014) explica, verbis:

Por definicién, acto ilicito es una especie de acto contrario al
derecho, es necesariamente violador de norma juridica. Esa
violacion puede ser realizada tanto por medio de accién u
omisién voluntaria, cuanto por negligencia, imprudencia o
impericia (p. 171).

En el caso de la disolucion de la sociedad limitada de hecho, queda comprobada la
voluntariedad de los socios para cerrar las actividades de la empresa sin observancia de las
disposiciones legales, por tanto, es acto ilicito que contraria las normas juridicas de
disolucion de las sociedades empresariales.
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5 De la Responsabilidad Tributaria De los Socios Administradores
en la Sociedad Limitada: Brasil y Argentina

5.1 Aplicacion (analisis y resultados)

A través de esta investigacion, tratamos de discutir la responsabilidad fiscal de los
socios-administradores de la sociedad an6nima en el momento de la disolucién irregular de
esa empresa, asi como en el momento de la transferencia de cuotas a tercero. Por lo tanto,
es esencial, en primer lugar, el estudio de las bases necesarias para la responsabilidad
fiscal de los socios de la sociedad limitada, siendo relevante para destacar lo que es la
comprension de la doctrina y jurisprudencia sobre el asunto en Brasil y Argentina.

Esto ocurre porque, en base a la autonomia concedida a entidades legales, socios y
administradores de empresas, como regla general, no deben ser incluidas en el polo pasivo
del ejecutivo fiscal y, consecuentemente, responder con sus activos privados. Sin embargo,
en el caso del socio-gerente, al practicar cualquiera que resulte en actos realizados con
poder excesivo o infraccion de la ley, este socio administrativo sera responsable de las
obligaciones tributarias derivadas de su mala fe.

Asi, no debemos hablar de una simple violacion del impuesto, es decir, sin la
ocurrencia de una practica ilicita por el socio-administrador, no habra hipotesis de
responsabilidad fiscal, es decir, el socio para disolver la empresa que tiene obligaciones o
cuando transita los derechos societarios a tercero, los contribuyentes soélo seran
responsables por los deudores de la empresa si la empresa deja irregularmente y, en este
caso, cometer un acto ilegal.

Sin embargo, la disolucion irregular de la persona juridica constituye una practica de
ilicita que permite, la responsabilidad del administrador de la empresa disuelta.

En ese sentido, el administrador que promovié la disolucion irregular de la empresa,
a pesar de no haber participado en su administracién en el momento de la ocurrencia de los
hechos que generan impuestos debidos, debe ser responsabilizado por las respectivas
obligaciones tributarias.

Es importante resaltar, que cuando hablamos de transferencia las cosas no son
diferentes, pues siempre habra la necesidad que la practica de retraso ha habido por parte
del cedente la intencién de la préactica del ilicito.

Finalmente, después de lo anterior, podemos entender que el tercero adictivo de las

cuotas no asumird la responsabilidad en el caso que reste probado que el cedente poseia
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poderes de administracion y que durante ese periodo actu6 con comportamiento abusivo vy,
finalmente, si hay conexion temporal de éstos con el débito tributario.

5.2 Relaciones juridicas tributarias

La relacion juridica-tributaria de acuerdo con el Profesor Venosa (2014) es la relacion
entre la obligaciéon impuesta al deudor y/o contribuyente, donde existe una obligacion sobre
cierta situacion factica y el titular de la obligacion, en este caso el acreedor y/o FISCO, que
es el responsable por el cobro del crédito.

Para que exista esa obligacion es necesaria una prevision legal abstracta conocida
como Hipétesis de incidencia que no es nada mas que la propia descripcién por la norma del

hecho generador que ira a incidir para que nazca la obligacién tributaria.

5.2.1 Obligacion tributaria

El Cédigo Tributario Nacional Brasilefio determina en sus lineas los elementos
esenciales a esa obligacién tributaria, que son: Sujeto activo (arts. 119 a 120). El sujeto
pasivo (arts. 121 a 123), el objeto (arts 113) y la causa (arts. 114 e 115):

Art. 119. Sujeto activo de la obligacién es la persona juridica de
derecho publico, titular de la competencia para exigir su
cumplimiento.

Art. 120. Salvo disposicion de ley en contrario, la persona
juridica de derecho publico, que se constituya por el
desmembramiento territorial de otra, se subroga en los
derechos de ésta, cuya legislacion tributaria aplicard hasta que
entre en vigor su propia.

Art. 121. Sujeto pasivo de la obligacién principal es la persona
obligada al pago de tributo o penalidad pecuniaria.
Péarrafo unico. El sujeto pasivo de la obligacién principal se
dice:

| - contribuyente, cuando tenga relacion personal y directa con
la situacion que constituya el respectivo hecho generador;
Il - responsable, cuando, sin revestir la condicion de
contribuyente, su obligaciébn se deriva de una disposicion
expresa de la ley.
Art. 122. Sujeto pasivo de la obligacién accesoria es la persona
obligada a las prestaciones que constituyan su objeto.
Art. 123. Salvo disposiciones de ley en contrario, las
convenciones particulares, relativas a la responsabilidad por el
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pago de tributos, no pueden ser opuestas a la Hacienda
Pudblica, para modificar la definicién legal del sujeto pasivo de
las obligaciones tributarias correspondientes.

Art. 113. La obligacion tributaria es principal o accesoria.

§ 1° La obligacion principal surge con la ocurrencia del hecho
generador, tiene por objeto el pago de tributo o penalidad
pecuniaria y se extingue junto con el crédito de ella derivada.

§ 2° La obligacién accesoria deriva de la legislacion tributaria y
tiene por objeto las prestaciones, positivas o hegativas, en ella
previstas en el interés de la recaudacion o de la fiscalizacion de
los tributos.

§ 3° La obligacion accesoria, por el mero hecho de su
inobservancia, se convierte en obligacién principal respecto a la
penalidad pecuniaria.

Art. 114. Hecho generador de la obligacién principal es la
situacion definida en la ley como necesaria y suficiente para su
ocurrencia.

Art. 115. Hecho generador de la obligacibn accesoria es
cualquier situacién que, en la forma de la legislacién aplicable,
impone la practica o la abstencion de acto que no configure
obligacion principal.(BRASIL,1966)

5.2.1.1 Sujeto activo

De acuerdo con el art. 119 del CTN, el sujeto activo es la persona juridica de derecho
publico titular de la competencia para exigir su cumplimiento. Es importante destacar que
dentro del sistema tributario las personas juridicas de derecho publico estan dispuestas en
el art. 7 do CTN, las que poseen funciones de recaudar tributos, fiscalizarlos, asi como
ejecutar normas de materia tributaria.

Merece destaque que algunos doctrinadores, como Nogueira (1995, p. 144),
determinan que apenas la Administracion Directa pueda ser sujeto activo de esa relacion,
pues solamente ellos, los entes federados, poseen competencia para crear y exigir
obligaciones tributarias.

Minardi (2016) discrepa de esa interpretacion, pues comprende que el sujeto activo
de la obligacion tributaria podra también formar parte de la administracion indirecta. Pues
alun no poseyendo competencia para legislar sobre materia tributaria posee capacidad
contributiva activa para cobrar las obligaciones tributarias que fueron debidamente
instituidas por los entes federados. En esa realidad, el sujeto activo es aquel que posee la

capacidad tributaria de exigir el pago del contribuyente.
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5.2.1.2 Sujeto Pasivo

A la Luz del art. 121, caput e incisos, del CTN, el sujeto pasivo de la obligacién
principal es la persona obligada al pago de tributo o penalidad pecuniaria, en ese caso
existen dos sujetos pasivos de la relacion tributaria el contribuyente, que tiene relacion
personal y directa y el responsable de la obligacion que tiene relacion indirecta, observe lo
supracitado:

Art. 121. Sujeto pasivo de la obligacién principal es la persona
obligada al pago de tributo o penalidad pecuniaria.

Parrafo anico. El sujeto pasivo de la obligacion principal se
dice:

| - contribuyente, cuando tenga relacion personal y directa con
la situacion que constituye el respectivo hecho generador;

Il - responsable, cuando, sin revestir la condicion de
contribuyente, su obligacion deviene de disposicion expresa en
ley (Brasil, 1966).

En el Derecho Argentino el contribuyente es el sujeto pasivo de las obligaciones y

tributarias el cual esta dispuesto en el art. 36 de la Ley 58/2003:

Articulo 36 Sujetos pasivos: contribuyente y sustituto del
contribuyente

1. Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la ley, debe
cumplir la obligacion tributaria principal, asi como las
obligaciones formales inherentes a la misma, sea como
contribuyente o como sustituto del mismo. No perdera la
condicion de sujeto pasivo quien deba repercutir la cuota
tributaria a otros obligados, salvo que la ley de cada tributo
disponga otra cosa.

En el &mbito aduanero, tendr4d ademas la consideracion de
sujeto pasivo el obligado al pago del importe de la deuda
aduanera, conforme a lo que en cada caso establezca la
normativa aduanera.

2. Es contribuyente el sujeto pasivo que realiza el hecho
imponible.

3. Es sustituto el sujeto pasivo que, por imposicion de la ley y
en lugar del contribuyente, esta obligado a cumplir la obligacion
tributaria principal, asi como las obligaciones formales
inherentes a la misma.

El sustituto podra exigir del contribuyente el importe de las
obligaciones tributarias satisfechas, salvo que la ley sefiale otra
cosa. (Argentina, 2003)
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5.2.1.3 Objeto de la obligacién tributaria

El objeto de la obligacion tributaria es la prestacion a la cual el contribuyente se
somete, asi como su responsable, pudiendo esa obligacidbn ser a través de prestacion
pecuniaria 0 no pecuniaria, siendo conocidas como obligacion principal y accesoria (art. 113,
caput, CTN). La obligacion principal, de acuerdo con el CTN, tiene como objeto el pago de
tributo o penalidad pecuniaria, sino veamos: “Art. 113. Obligacién tributaria es principal o
accesoria. 8 1° La obligacion principal surge con la ocurrencia del hecho generador, tiene
por objeto el pago de tributo o penalidad pecuniaria y se extingue conjuntamente con el
crédito consecuente.”

La obligacion accesoria, de acuerdo con el CTN, tiene prestaciones positivas o
negativas derivadas de deberes formales instrumentales con los que el contribuyente posee
responsabilidades, como emisién de notas fiscales, y entrega de declaraciones por ejemplo.

Art.113(...), CTN

§ 2° La obligacién accesoria deviene de la legislacion tributaria
y tiene por objeto las prestaciones, positivas 0 negativas, en
ella previstas con interés de la recaudacion o de la fiscalizacion
de los tributos.

8§ 3° La obligacion accesoria, por el simple hecho de su
incumplimiento, se convierte en obligaciébn principal con
relacion a la penalidad pecuniaria (Brasil, 1966).

Es importante resaltar que el incumplimiento de la obligaciébn accesoria, en casos
como ausencia de emision de nota fiscal, podra conducir al nacimiento de una nueva

obligacion principal, como por ejemplo a la multa por ausencia de informaciones.

5.2.1.4 Causa de la obligacion Tributaria

La causa de la obligacion tributaria principal y accesoria corresponde al vinculo
juridico entre el hecho generador de la obligacion de la cual forman parte el sujeto activo y

pasivo de esta obligacion.

Art. 114, CTN. Hecho generador de la obligacién principal es la
situacion definida por ley como necesaria y suficiente para su
ocurrencia.
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Art. 115, CNT. Hecho generador de la obligacion accessoria es
cualquier situacién que, en la forma de la legislacién aplicable,
impone la practica o la abstencién de acto que no configure
obligacion principal (Brasil, 1966).

5.3 Responsabilidad tributaria

En las lecciones de Machado (2009, p. 76), la responsabilidad, “en sentido estrecho,
es la submisién, en virtud de disposicion legal expresa, de determinada persona que es
contribuyente, pero esta vinculada al hecho generador de la obligacion tributaria, al derecho
del fisco de exigir prestacion respectiva.”

Primeramente comprendemos que el responsable tributario es aquel que posee
relacion personal y directa con el hecho que generd el cobro o pena pecuniaria, pudiendo
también ser aquel que posee responsabilidad sobre una obligacion pero que no participd
directamente del hecho generador, sino que posee también sujecion pasiva.

En ese caso, podemos observar que el CTN, asi como el Cdodigo Civil brasilefio de
2002, definieron que la responsabilidad es independiente de tener relacion directa con el
hecho generador del tributo, entonces veamos:

Art. 124, CTN. Son solidariamente obligadas:

| - las personas que tengan interés comudn en la situacion que
constituya el hecho generador de la obligacién principal;

Il - las personas expresamente designadas por ley.

Parrafo Unico. La solidariedad referida en este articulo no
contiene beneficio de orden.

Art. 128, CTN. Sin perjuicio de lo dispuesto en este capitulo, la
ley puede atribuir de modo expreso la responsabilidad por el
crédito tributario a tercera persona, vinculada al hecho
generador de la respectiva obligacion, excluyendo la
responsabilidad del contribuyente o atribuyendola a este en
caracter suplementario del cumplimiento total o parcial de la
referida obligacion. (Brasil, 1966)

Art. 264, CC. Hay solidariedad, cuando en la misma obligacion
concurre mas de un acreedor, o0 mas de un deudor, cada uno
con derecho, o obligado, a toda la deuda (Brasil, 2002).

Infelizmente ese entendimento no seria el mas logico, pues el legislador pasaria a
definir de forma arbitraria la responsabilidad de la obligacion tributaria principal y accesoria a
un sujeto, persona ajena al hecho generador del tributo. Podemos observar que a pesar de
que el legislador se ha posicionado en el art. 128, CTN, ya citado arriba, sobre el vinculo

entre el hecho generador de la obligacion y la responsabilidad sobre el pago, ain es oscura
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la aplicacion de la norma, pues a pesar de confirmarlo, todavia analiza la intensidad sobre el
vinculo juridico-tributario sobre el hecho generado.

El CTN, por su parte, en su art. 134, crea un rol exhaustivo de personas
responsables por el cumplimiento de la obligacion tributaria, en los casos en que no se
conoce 0 no se pueda exigir del contribuyente principal. Pasamos entonces a observar el
articulo 134:

Art. 134. En los casos de imposibilidad de exigencia del
cumplimiento de la obligacion principal por el contribuyente,
responden solidariamente con este en los actos en que
intervienen o por las omisiones de que fuesen responsables:

| - los padres, por los tributos debidos por sus hijos menores;

Il - los tutores y fiduciarios, por los tributos debidos por sus
tutelados o curatelados;

Il - los administradores de bienes de terceros, por los tributos
debidos por estos;

IV - el inventariante, por los tributos debidos por el expolio;

V - el sindico o comisario, por los tributos debidos por la masa
en quiebra o por el concordatario;

VI - los notarios, secretarios y demas servidores de oficio, por
los tributos debidos sobre los actos praticados por ellos, o
mediante ellos, en razén de su oficio;

VII - los socios, en el caso de liquidacion de personas.

Parrafo Unico. Lo dispuesto en este articulo s6lo se aplica, en
materia de penalidades, a las de caracter moratorio (Brasil,
1966).

En lo que tange a la problematica sobre la empresa constituida en la modalidad
limitada, el articulo 135 del CTN, dispone acerca de la responsabilidad tributaria de los

socios, entonces veamos:

Art. 135. Son personalmente responsables por los créditos
correspondientes a obligaciones tributarias resultantes de actos
practicados con abuso de poderes o infraccion de ley, contrato
social o estatutos:

| - las personas referidas en el articulo anterior;

Il - los mandatarios, responsables y empleados;

Il -los directores, gerentes o0 representantes de personas
juridicas de derecho privado (Brasil, 1966).

Sendo asi, observamos que la responsabilidad tributaria pasa a ser analizada no sélo
por el incumplimiento de la obligacion tributaria por el sujeto pasivo que de forma directa y
personal es responsable por el hecho generador, sino también pasa a ser analizada

mediante la imposibilidad de la exigencia del cumplimiento de la obligacion.
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En esa directriz el legislador pasa a responsabilizar a una persona que no tuvo
responsabilidad directa sobre el hecho generador, pero que pueda asumir la responsabilidad
de la satisfaccion sobre el pago del crédito.

5.3.1 Modalidad de responsabilidad tributaria

5.3.1.1 Responsabilidad por sustitucion y por transferencia

Segun la doctrina, a partir del momento en que surge el vinculo juridico-tributario
entre los sujetos activo y pasivo, designando su responsable surge la responsabilidad
tributaria que puede ser clasificada en responsabilidad por transferencia o por sustitucion,
siendo que la primera es dividida en responsabilidad por sucesién, por solidariedad y de
terceros. La ocurrencia de la responsabilidad por sustitucion esta prevista en el articulo 128
del CTN:

Art. 128. Sin prejuicio de lo dispuesto en este capitulo, la ley
puede atribuir de modo expreso la responsabilidad por el
crédito tributario a tercera persona, vinculada al hecho
generador de la respectiva obligacién, excluyendo la
responsabilidad del contribuyente o atribuyendola a este
caracter suplementario del cumplimiento total o parcial de la
referida obligacién (Brasil, 1966).

Ferragut (2009) dispone que:

Sustitucion es proposicién prescripta (norma juridica lato
sensu) que prevé, en su antecedente, una relacion directa o
indireta firmada entre el sustituto y sustituido, o directa entre
subtituto y el hecho juridico tributario (tal como venta y compra
de mercancias, pago y recibo de salario, pago y recibo de
honorarios por servicios prestados etc.) y prescribe, en
consecuencia, la obligacion del sustituto cumplir la obligacion
tributaria generada en virtud de hecho juridicamente relevante
practicado por el sustituido, al mismo tiempo que exhonera a
este ultimo de cumplir con la obligacion (p. 59).

Castro (2002) teje un comentario acerca de la sustitucion tributaria, que busca

auxiliar una mejor comprension sobre la tematica:
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(...) la ley puede atribuir a tercera persona vinculada al hecho
generador la carga de la exaccion. Ejemplo claro de esa
modalidad, como ya vimos, es el impuesto de renta en la
fuente, en que, por fuerza legal, la fuente pagadora es obligada
a retener y recoger para los cofres publicos el montante
descontado del individuo que presté servicios con o sin vinculo
laboral. Asi, la obligacion del contribuyente (que obtuvo la
renta) queda excluida, pasando a ser responsable aquel que
pago por el trabajo realizado. (...) Importante observar que tal
instituto se da de forma exclusiva, el caracter subsidiario sin
cualquier solidariedad. Por imposicién legal, a la fuente
pagadora le es conferida la obligaciébn de retener y recoger
para los cofres publicos la parcela paga a sus asalariados o
asemejados, bajo pena de, que al no hacerlo, sobre si
recaeran todos las obligaciones de la exaccién, sin que para
eso le reste cualquier derecho de retorno, contra el
contribuyente real, teniendo en cuenta que la fuente pagadora
asume enteramente el polo pasivo de la obligacion tributaria (el
gue recibe la renta), liquidando por completo ante aquel (p. 89).

Merece destaque la comprension, después del andlisis anterior, que el sustituto del
hecho generador principal tiene la responsabilidad no solo de la obligacién principal, sino
también de las accesorias que acarrean, debiendo este implicado realizar las obligaciones
instrumentales al FISCO.

Con relacién a la responsabilidad por transferencia, al igual que la de sustitucion,
siempre afectara a un tercero, el que pasara a asumir directamente la responsabilidad sobre
la obligacién aungque no tenga nada que ver con la relacion juridica que generé el pago del
tributo.

Paulsen (2012, p. 58) lecciona sobre el tema: “la atribuciéon de la responsabilidad a
tercero jamas sera presumida o implicita; devendra, necesariamente, de lo dispositivo del
CTN, o legislacién tributaria que asi lo determine.”.

El responsable en este caso no ira a sustituir al contribuyente, sino que es un tercero,
gue por su parte, tendra la responsabilidad de pagar los tributos oriundos del hecho
generador, que por algun motivo el contribuyente esta impedido de hacerlo. Esa
transferencia hace con que la responsabilidad del contribuyente pueda ser excluida o atribuir
a esté un caracter meramente suplementario.

En ese contexto la responsabilidad por transferencia como ya fue abordado
anteriormente podra ser conocida de acuerdo con lo establecido en el CTN, la figura del

responsable por sucesion, por tercero y la responsabilidad por infraccion.
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5.3.1.2 Responsabilidad por sucesion

Inicialmente para entender lo que es la responsabilidad por sucesién, necesitamos
conocer lo que es la propia sucesién, que no es nada mas que la transmision de derechos y
obligaciones, que podra ocurrir inter vivos o post mortis. Dias (2013) conceptua el derecho

sucesorio como:

Trata de la transmision de bienes, derechos y obligaciones, en
razon de la muerte de una persona, a sus herederos, que, de
un modo general, son sus familiares. El elemento familiar es
definido por el parentezco y el elemento individual
caracterizado por la libertad de testar. Son estos los dos pilares
en gue se basan las normas de la sucesién (p. 71).

La misma opinién comparte el doctrinador Venosa (2014):

Cuando se habla, de la ciencia juridica, en derecho de las
sucesiones, se estd tratando de un campo especifico del
derecho civil: la transmision de bienes, derechos y obligaciones
en razén de la muerte. Es el derecho hereditario, que se
distingue del sentido lato de la palabra sucesion, que se aplica
también a la sucesion entre vivos (p. 38).

Conaociendo el derecho sucesorio de forma amplia, podremos asimilar mejor lo que
es la responsabilidad por sucesion en la obligacion tributaria, los cuales estan disciplinados
en el art. 129 ao 131 del CTN. Hay sucesion de la obligacion tributaria cuando una persona

satisface de forma obligatoria las prestaciones que fueron incumplidas por el contribuyente

principal. Ferragut (2009) concluye:

La sucesién puede ocurrir tanto con relacién a las deudas
fiscales preexistente al hecho que desencadené la sucesion,
como a las que vinieran a ser constituidas posteriormente,
desde que el evento descrito en el hecho juridico tributario
haya ocurrido hasta la fecha de la sucesién (p. 77).

El art. 130 del CTN prevé la responsabilidad del adquirente de bienes inmuebles, en
gue el adquiriente respondera por los créditos tributarios relativos a impuestos cuyo hecho
generador sea la propiedad, el dominio Gtil o la pose de bienes inmuebles, asi como los
relativos a taxas por la prestacion de servicios referentes a tales bienes, o a contribuciones
de mejoria. Siendo asi, el adquiriente so6lo responde por el hecho generador oriundo de la
propiedad.
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El art. 131 del CTN por su parte, determina que la responsabilidad por sucesion
ocurre en el momento de la transaccion, hipotesis en que hay responsabilidad personal del

adquiriente, entonces veamos:

Art. 131. Son personalmente responsables:

| - el adquiriente o remitente, por los tributos relativos a los
bienes adquiridos o redimidos;

Il - el sucesor de cualquier titulo y el conyugue mediero, por los
tributos debidos por el fallecido hasta la fecha de la partida o
adjudicacion, limitada esta responsabilidad el montante de la
cuota del legado o de la particién a la mitad

Il - el expolio, por los tributos debidos por el fallecido hasta la
fecha de la abertura de la sucesion (Brasil, 1966).

Auln sobre la responsabilidad sucesoria, dando continuidad a la hipétesis prevista en

el CTN, el art. 132, prevé in verbis

Art. 132. La persona juridica de derecho privado que resulte de
fusion, transformacién o incorporacion de otra o en otra es
responsable por los tributos debidos hasta la fecha del acto por
las personas juridicas de derecho privado fusionadas,
transformadas o incorporadas (Brasil, 1966).

Es importante apuntar que el CTN no abarcé el instituto de la escision en el articulo
antes citado, pero los Tribunales Superiores entienden que se aplicara de forma analoga, en
lo que se refiere a la exigencia del pago del tributo. Sin embargo es de gran importancia no
dejar de aplicar al instituto de la escisién la regla oriunda de la responsabilidad sucesoria
empresarial.

Por fin, la responsabilidad sucesoria prevista en el art. 133 e incisos del CTN,
determina que el adquiriente de fondo de comercio o establecimiento comercial, industrial o
profesional que permanezca con la explotaciéon de la atividad econdémica, aun con la
modificacion de la razén social, sea el responsable de pagar los tributos debidos, entonces

veamos:

Art. 133. La persona natural o juridica de derecho privado que
adquiera de otra, por cualquier titulo, fondo de comercio o
establecimiento comercial, industrial o profesional, y continde la
respectiva explotacion, bajo la misma o otra razén social o bajo
firma o nombre individual, responde por los tributos, relativos al
fondo o establecimiento adquirido, debidos hasta la fecha del
acto:

| - integralmente, si el alienante cesa la explotacion del
comercio, industria o actividad;

84



Il - subsidiariamente con el transfiriente, si este prosigue la
explotacién o inicia dentro de seis meses contados desde la
fecha de la transferencia, nueva actividad en la misma o en otra
rama de comercio, industria o profesion.

§ 1o Lo dispuesto en el caput de este articulo no se aplica en la
hipétesis de separacion judicial:

| - en proceso de quiebra; (Incluido por la Lcp n°® 118, de 2005).

Il - de filial o unidad productiva aislada, en proceso de
recuperacion judicial. (Incluido por la Lcp n° 118, de 2005)

§ 20 No se aplica lo dispuesto en el § 1o de este articulo
cuando el adquiriente sea: (Incluido por la Lcp n® 118, de 2005)
| - socio de la sociedad en quiebra o en recuperacién judicial, o
sociedad controlada por el deudor en quiebra o en
recuperacion judicial; (Incluido por la Lcp n°® 118, de 2005)

Il - Por linea recta el colateral hasta el 40 (cuarto) grado,
consanguineo al afin, del deudor en quiebra o en recuperacion
judicial o de cualquiera de sus socios; o (Incluido por la Lcp n°
118, de 2005)

Il - identificado como agente del que quiebra o del deudor en
recuperacion judicial con objetivo de fraudar la sucesion
tributaria. (Incluido por la Lcp n°® 118, de 2005)

8 30 En proceso de bancarrota, o produto de la separacién
judicial de empresa, filial o unidad productiva aislada
permanecera en cuenta de depésito a la disposicion del juicio
de bancarrota por el plazo de 1 (un) afio, contado desde la
fecha de separacion, pudiendo solamente ser utilizado para el
pago de créditos extra-concursales o de créditos que prefieren
al tributario. (Incluido por a Lcp n° 118, de 2005) (Brasil, 1966)

5.3.1.3 Responsabilidad por tercero

En la responsabilidad por tercero, a diferencia de lo que ocurre con la sucesoria, no
hay transmision patrimonial, pero en consecuencia de que las partes no sean capaces 0
esten desprovistos de personalidad juridica poseen obligacion legal por el cuidado y la
responsabilidad sobre las obligaciones legales de esas personas. La responsabilidad por
terceros deudores esta prevista en el art. 134 e 135 del CTN.

El tercero deudor, o simplemente responsable en esa situacion, que posea cargos de
gerencia, administracion o posea la gestion de la vida patrimonial de contribuyentes que
figuran listados en el CTN. Como ya fue colocado anteriormente, el art. 134 del CTN prevé
la responsabilidad por transferencia, por la cual el deudor asume la responsabilidad
posteriormente al hecho generador de la obligacién tributaria y el art. 135 del CTN, dispone
sobre la responsabilidad por sustitucion, en la cual el deudor asume la responsabilidad

concomitante al hecho generador.
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Sabbag (2010, p. 712) analiza los articulos anteriores conforme la siguiente
secuencia: “Art. 134, CTN: responsabilidad de tercero con actuacion regular. Art. 135, CTN:
responsabilidad de tercero con actuacion irregular.”

Pasaremos al analisis de la responsabilidad de tercero con actuacién regular,
conocida también como responsabilidad solidaria, a pesar de no ser el término mas
adecuado, en consecuencia de que el cobro obedece a un beneficio de orden, siendo la
mejor interpretacion para ese de tipo de responsabilidad la subsidiaria. Asi Harada (2011),

entonces veamos:

Por tratarse de responsabilidad solidaria, algunos autores
entienden que la responsabilidad de las personas enumeradas
en los incisos | usque VII independe de la verificacion de
imposibilidad de cumplimiento de la obligacién principal por el
contribuyente. Lo cierto es que la propia norma condiciona la
responsabilidad solidaria de terceros ahi referidos a dos
requisitos impostergables: la imposibilidad del contribuyente
para satisfacer la obligacion principal y el hecho de que el
responsable solidario tenga una vinculacion indirecta, a través
de acto indebido u omitible con la situacién que constituye el
hecho generador de la obligacion tributaria. En los cuales el
legislador, en la verdad, se refiere a la responsabilidad
subsidiaria, porque la solidaria no incluye beneficio de orden
(péarrafo Unico del art. 124 del CTN). Afade el parrafo Unico de
ese articulo que la responsabilidad solidaria, en materia de
penalidades, so6lo tiene aplicacion con relacién a las de caracter
mmoratorio (p. 507).

La responsabilidad de tercero prevista en el art. 134, CTN, determina que después
de quedar comprobada la ausencia de bienes suficientes para suplir la deuda de la persona
juridica, los socios pasan a ser responsables subsidiarios del crédito tributario. El profesor

Machado (2009) sigue esta misma interpretacion:

La responsabilidad de terceros, prevista en el art. 134 del CTN,
presupone dos condiciones: la primera es que el contribuyente
no pueda cumplir su obligacion, y la segunda es que el tercero
haya participado del acto que configuro el hecho generador del
tributo, o con relacién a este se haya omitido indebidamente
(...) Es preciso que exista una relacion entre la obligacion
tributaria y el comportamiento a quien la ley atribuye la
rresponsabilidad (p. 138).

Queda claro que observando lo que este dispuesto por la doctrina en el art. 134 del
CTN, la responsabilidad deberé ser entendida como subsidiaria, y no solidaria como esta

previsto de forma expresa, pues el socio solamente responderd por la obligacion de la
86



sociedad, en caso de que esta no pueda asumir la obligacion principal. Es importante
esclarecer, que es necesario que exista una relacion entre la obligacion tributaria de pago, el
tributo, y la vonluntad de aquel que la norma prevé como responsable subsidiario.

Es importante destacar que toda sociedad empresarial independientemente de la
especie societaria respondera ilimitadamente por sus deudas, en ese caso no hay algo
dentro de la esfera legal que determine el no cumplimimento de la deuda, cuando se refiere
a los limites de su responsabilidad, sin embargo apenas discutir la posibilidad o no de que
los socios respondan con los bienes personales sobre los débitos generados por la sociedad
empresarial. Para Bertoldi (2014, p. 39), “Tratandose de responsabilidad limitada, el limite
esta relacionado con la inversibn o con la promesa de inversion hecha en la propia
sociedad. Si la responsabilidad fuera ilimitada, la responsabilidad del socio no tiene el

referido limite.” Maciel Neto (2005) en su libro coneptua:

El socio respondera siempre con caracter subsidiario. Primero
si agota el patrimonio de la empresa, después, conforme el
caso tomara la parte del socio. En las ilimitadas, todos los
socios responden subsidiaria, personal e ilimitadamente por las
obligaciones de la empresa (p. 49).

Como regla, el socio responde solidariamente sobre el capital integrado en la
sociedad empresarial, lo cual también esta previsto por el art. 1055 del cédigo civil de 2002,

in verbis:

Art. 1.055. El capital social se divide en cuotas, iguales o
desiguales, cabiendo una o varias a cada socio.

§ 10 Por la estimacion exacta de bienes conferidos al capital
social responden solidariamente todos los socios, hasta el
plazo de cinco afios de la fecha del registro de la sociedad.

§ 20. Es vedada la contribucion que consista en prestacion de
servicios (Brasil, 2002).

Queiroz (2003) dispone sobre el limite de la responsabilidad:

la responsabilidad solidaria de todos los socios por la fidelidad
del estimado del valor de los bienes conferidos a la sociedad
limitada, instituida por el articulo 1.055, § 1°, del Cédigo Civil,
es altamente moralizadora y tendra el don de inhibir la practica
comun de sobre estimacién del valor de bienes conferidos por
socios al capital social de las limitadas (p. 46).
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En ese contexto es siempre oportuno resaltar que el art. 134 del CTN, no abarca
sociedad de capital y es que la Finanza Publica busca todas las formas de generalizar la
responsabilidad de la persona de los socios en el momento de la liquidacion, sin embargo el
STF entiende que la sociedad por cuotas de responsabilidad limitada no forma parte de la
sociedad de personas, las que sus dirigentes podran ser responsabilizados.

Como ya fue disponibilizado anteriormente el art. 135 del CTN dispone sobre la
responsabilidad de terceros, que actuaron con irregularidad, analizando los entendimientos
jurisprudenciales del Supremo Tribunal Federal, este determina que en la ejecucién fiscal la
obligacién tributaria podra ser redireccionada no solo al contribuyente de la obligacion
principal, sino también contra el responsable tributario. Lo que dispone el sumario a seguir

del Recurso Extraordinario 107322:

EJECUCION FISCAL. BIENES PARTICULARES DE SOCIO
DE SOCIEDAD POR CUOTAS DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA. NO SE EXIGE LA INSCRIPCION DEL NOMBRE
DEL SOCIO-GERENTE, O RESPONSABLE PARA SE
EJERZA LA ACCION FISCAL CONTRA EL. PERO SOLO SE
ADMITE LA RESPONSABILIDAD DEL SOCIO-GERENTE O
RESPONSABLE; PRINCIPALMENTE SI ACTUO CON ABUSO
DE PODERES O INFRACCION DE LEY, CONTRATO SOCIAL
O ESTATUTOS (ARTICULO 135, i, DEL CTN).
ORIENTACION DE LA CORTE. RECURSO
EXTRAORDINARIO NO CONOCIDO. (RE 114337 ANO-1987
UF-MG SALA-01 AUD-16-10-1987 Min. OCTAVIO GALLOTTI
DJ 16-10-1987 PP-22424 SUM. VOL-01478-04 PP-00773)

Por otro lado el Tribunal Superior de Justicia posee la linea de que apenas ocurrira la
responsabilidad de tercero cuando existe prueba inequivoca de que el origen del crédito
tributario proviene de actos praticados por sus socios en la funcién de administrador o
gerente, en ese caso estos seran responsabilizados por actos ilegales. En ese contexto
podra ocurrir el redireccionamiento de la responsabilidad caso sea demostrado por la
Finanza Publica la existencia de los requisitos constantes, el articulo 135 del CTN, sigue en

esa linea el Recurso Especial 849.106/PR, cuyo sumario prevé lo siguiente:

PROCESAL CIVIL Y TRIBUTARIO — EJECUCION FISCAL —
ALEGACION DE OFENSA AL ART. 535 DEL CPC — SUMULA
284/STF — REDIRECCIONAMIENTO - CITACION A LA
PERSONA DEL SOCIO-GERENTE — ART. 135, Ill DEL CTN -
DISOLUCION IRREGULAR DE LA EMPRESA.

1. Se considera deficiente la fundamentacion del recurso que, a
la par de indicar ofensa al art. 535 del CPC, alega
genericamente defecto en la prestacion jurisdicional, sin indicar

88



con claridad y objetividad los hechos que amparan la supuesta
violacion.

2. Es pacifica la jurisprudencia de esta Corte en el sentido de
qgue el simple incumplimiento de la obligaciéon tributaria no
caracteriza infraccion a la ley, de manera que encierre el
redireccionamiento de la ejecucién para la persona de los
S0ocios.

3. Sin embargo, en materia de responsabilidad de distincion
entre empresa que se disuelve irregularmente de aquella que
continua funcionando.

4. Tratandose de sociedad que se extingue irregularmente,
cabe la responsabilidad de los socios, los que deben probar
gue no actuaron con mala fe, culpa, fraude o abuso de poder,
para eximirse de la obligacion.

5. Recurso especial conocido en parte y, en esa parte, provisto.

Ademas, es importante resaltar que el STF anteriormente poseia la comprension de
gue sdlo hay responsabilidad subsidiaria en el proceso de ejecucion fiscal, en el cual podra
haber responsabilidad sobre la obligacion al tercero, solamente en los casos previstos en el
art. 135 del CTN.

Analizando el objeto de la Sumula 435 del STJ, se consolida alin mas la hipoétesis del
redireccionamiento de la ejecucion al socio en la funcion de administrador, entonces

veamos:

Sumula 435/STJ - 11/07/2017. Ejecucién fiscal. Tributario.
Sociedad. Socio-gerente. responsabilidad solidaria.
Solidariedad. Empresa que deja de funcionar en su domicilio
fiscal. Disolucion irregular. Presuncién. Redireccionamiento de
la ejecucion fiscal para el socio-gerente. CTN, art. 135, Ill. Ley
6.830/80.

Se presume disuelta irregularmente la empresa que deje de
funcionar en su domicilio fiscal, sin comunicacion a los érganos
competentes, legitimando el redireccionamiento de la ejecucion
fiscal para el socio-gerente.

De ese modo, es importante detallar para el estudio el concepto de las expresiones
abuso de poder e infraccion de ley, contrato o estatuto, dispuesto en el art. 135 del CTN, el
profesor Sabbag (2010) trilla seguidamente conceptos basicos para una mayor comprension

sobre las expresiones, entonces veamos:

1. Abuso de poderes: el tercero actla por cuenta propia, mas
alld de los poderes que la norma legal, contractual o estatutar
le confieren, esto es, subvertiendo las atribuciones que le
fueron otorgadas. Diferentemente de las hipotesis del art. 134,
en este articulo te nemos nitido comportamiento de comision.
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Ejemplo: director de sociedad que adquiere inmueble, sabiendo
qgue, por el estatuto social, estaba impedido de hacerlo sin la
anuencia de todos los socios. La deuda de ITBI, de ese modo,
recaera personalmente sobre él;

2. Infraccién de ley, contrato social o estatutos: es importante
enfatizar que el incumplimiento de la obligacion tributaria
principal (el pago de tributo), sin mala fe o fraude, apenas
representa la morosidad de la empresa, y no ‘infraccion legal’
deflagradora de responsabilidad personal. Es imprescindible
para la responsabilidad personal la actuacién de mala fe del
gerente o director, debiendo ser cavalmente probada. El no
pago, analizado, es ‘mera presuncion’ de infraccion a la ley por
el gestor de la persona juridica. Ademas, la infraccion a que se
refiere el art. 135 es subjetiva (y no objetiva), esto es, de mala
fe y es sabido que la mala fe se presume (p. 197).

No se puede negar que la Finanza Publica ha buscado incesantemente la
responsabilidad de los socios cuando se habla de responsabilizarlos sobre las obligaciones
tributarias, o incluyendo este en el polo pasivo de las ejecuciones fiscales como litisconsorte
pasivo o incorporando sus nombres a los Certificados de Deuda Activa, teniendo por Unico
argumento la falta de pago del tributo, que como fue definido arriba, no caracteriza infraccién
a la ley o contrato social. Es en ese contexto que se comprende que el presupuesto principal
para responsabilizar a los socios de esas personas juridicas consiste en el fraude.

Es de gran importancia destacar que la inscripcion en la deuda activa no se torna
prueba suficiente para responsabilizar al socio que ademas de no haber practicado acto
ilicito no formaba parte de la gerencia de la empresa, y que aunque la CDA tenga
presuncion de veracidad, esta prueba apenas la existencia de la deuda y la previa abertura
de proceso administrativo y cabe al FISCO la responsabilidad por la prueba antes de hacer
cualquier redireccionamiento sobre el socio para el pago de la deuda.

El STJ en la nueva actualizacién jurisprudencial acabd por establecer una
responsabilidad objetiva yendo contra la propia legislacién, ya que resulta casi imposible al
socio obtener una prueba negativa en cuanto a la practica de una ilegalidad que ni llegé a
ser imputada contra el socio. Entonces veamos el juicio en decision de la ex Ministra Denise
Arruda, relatora del Recurso Especial 1.104.900-ES, el que presume gue la inocencia sobre

la infraccién cabera al socio:

PROCESUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SOMETIDO A LA
SISTEMATICA PREVISTA EN EL ART. 543-C DEL CPC.
EJECUCION FISCAL. INCLUSION DE LOS
REPRESENTANTES DE LA PERSONA JURIDICA, CUYOS
NOMBRES CONSTAN EN LA CDA, EN EL POLO PASIVO DE
LA EJECUCION FISCAL. POSIBILIDAD. MATERIA DE
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DEFENSA. NECESIDAD DE DILACION PROBATORIA.
EJECUCION DE PRE-EJECUTIVIDADE. INVIABILIDAD.
RECURSO ESPECIAL DESPROVISTO.

1. La orientacion de la Primera Seccién de esta Corte se
pronuncié en el sentido de que, si la ejecucién fue ajuiciada
apenas contra la persona juridica, pero el nombre del socio
consta en la CDA, a él incumbe la responsabilidad de la prueba
de que no quedd caracterizada ninguna de las circunstancias
previstas en el art. 135 del CTN, o sea, no hubo la practica de
actos "con abuso de poderes o infraccion de ley, contrato social
0 estatutos".

2. Por otro lado, es cierto que, malgrado serian los embargos a
la ejecucién, el medio de defensa propio de la ejecucion fiscal,
la orientacion de esta Corte se pronuncié en el sentido de
admitir la excepcién de pre-ejecutividad en las situaciones en
gue no es necesaria la dilacion probatoria 0 en que las
cuestiones puedan ser conocidas de oficio por el magistrado,
como las condiciones de la accion, los presupuestos
procesuales, la decadencia, la prescripcion, entre otras.

3. Sin embargo, en el caso concreto, como bien fue observado
por las instancias ordinarias, el examen de la responsabilidad
de los representantes de la empresa ejecutada requiere
dilacién probatoria, razon por la cual la materia de defensa
debe ser presentada por la via propia (embargos a la
ejecucion), y no por medio del incidente en comentario.

4. Recurso especial desprovisto. Fallo sujeto a la sistemética
prevista en el art. 543-C del CPC, c/c a Resolucion 8/2008 -
Presidencia/STJ.

5.3.1.4 Responsabilidad por infraccién

El art. 136 e 137, del CTN, respectivamente, dispone sobre la responsabilidad por
infraccion lo que resultara en una responsabilidad objetiva y personal del contribuyente y de
su responsable por incumplimiento de obligaciones, las que aun justificadas al Fisco

permanecen punibles. Veamos entonces:

Art. 136. Salvo disposicion de ley contra, la responsabilidad por
infracciones de la legislacion tributaria independe de la
intencion del agente o del responsable y de la efetividad,
naturaleza y extension de los efectos del acto.

Art. 137. La responsabilidad es personal del agente:

| - en cuanto a las infracciones conceptuadas por ley como
crimenes o contravenciones, salvo cuando practicadas en
ejercicio regular de administraciéon, mandato, funcion, cargo o
empleo, o no cumplimiento de orden expresa emitida por quien
de derecho;
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Il - en cuanto a las infracciones en cuya definicién la mala fe
especifica del agente sea elemental;

Il - en cuanto a las infracciones que provienen directa y
exclusivamente de la mala fe especifica:

a) de las personas referidas en el articulo 134, contra aquellas
por quien responden;

b) de los mandatarios, prepuestos o empleados, contra sus
demandantes, preponentes o empleadores.

¢) de los directores, gerentes o representantes de personas
juridicas de derecho privado, contra estas (Brasil, 1966).

Extraemos una conclusion a través de lo que disponen los articulos transcriptos
frente a la responsabilidad por infracciones en el derecho tributario como regla es una
responsabilidad objetiva, el Cédigo Civil, prevé en el art. 927 y parrafo lo que viene a ser la
responsabilidad objetiva, in verbis:

Art. 927. Aquel que, por acto ilicito (arts. 186 y 187), cause
dafo a otro, esta obligado a repararlo.

Parrafo dnico. Habrd obligacion de reparar el dafio,
independientemente de culpa, en los casos especificados en
ley, cuando la atividad normalmente desarrollada por el autor
del dafio implique por su naturaleza, riesgo para los derechos
de otro (Brasil, 2002).

Vale resaltar que esa responsabilidad compredié solo infracciones de la esfera
administrativa, resultando en incumplimiento, mismo que no sea por voluntad del
contribuyente, y aunque haya una justificativa sobre el atraso del incumplimiento, conducira
a la aplicaciéon de sanciones fiscales. Es oportuno recordar que en casos restrictos podra
haber la cancelacion de la multa en ocasiones en que sea demostrada la buena fé del

responsable sobre la obligacién tributaria.

5.4 De laresponsabilidad de los socios administradores en Argentina

El articulo 699 del Cédigo Civil Argentino, confirma el entendimiento, determinando
de que la obligacién tenga caracter solidario cuando esta pueda ser exigida de cualquier

deudor, confirmando lo que tange a la propia materia tributaria.

ARTICULO 699 - La obligacion mancomunada es solidaria,
cuando la totalidad del objeto de ella puede, en virtud del titulo
constitutivo o de una disposicion de la ley, ser demandada por
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cualquiera de los acreedores o a cualquiera de los deudores
(Argentina, 2014).

La responsabilidad Tributaria de los socios, a través de la Ley 10.397, determina que
son responsables solidarios los contribuyentes y sus responsables por el pago de las
obligaciones tributarias en su totalidad, siendo asi responsables solidarios son obligados a
pagar los gravAmenes, sobre taxas e intereses, como responsables por el cumplimiento de
las obligaciones tributarias de los contribuyentes de la misma manera y oportunidad que les

son aplicables.

ARTICULO 20. Cuando un mismo acto, operaciéon o situacion
gue origine obligaciones fiscales sea realizado o se verifique
respecto de dos (2) o mas personas, todas seran consideradas
como contribuyentes por igual y obligadas solidariamente al
pago del gravamen en su totalidad, salvo el derecho del Fisco a
dividir la obligacion a cargo de cada una de ellas.

Los actos, operaciones o situaciones en que interviniese una
persona o entidad se atribuirdn también a otra persona o
entidad con la cual aquella tenga vinculaciones econémicas o
juridicas, cuando de la naturaleza de esas vinculaciones
resultare que ambas personas o entidades pueden ser
consideradas como constituyendo una unidad o conjunto
economico que hubiere sido adoptado exclusivamente para
eludir en todo o en parte obligaciones fiscales.

En este caso, ambas personas o entidades se consideraran
como contribuyentes codeudores de los gravdmenes con
responsabilidad solidaria y total.

ARTICULO 21. Se encuentran obligados al pago de los
gravamenes, recargos e intereses, como responsables del
cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes
-en la misma forma y oportunidad que rija para éstos- las
siguientes personas:

1. Los que administren o dispongan de los bienes de los
contribuyentes, en virtud de un mandato legal o convencional.
2. (Texto seglin Ley 14880) Los integrantes de los érganos

de administracién, o quienes sean representantes legales, de
personas juridicas; asociaciones, entidades y empresas, con o
sin personeria juridica; como asimismo los de patrimonios
destinados a un fin determinado, cuando unos y otros sean
considerados por las Leyes tributarias como unidades
econdmicas para la atribucion del hecho imponible.

3. Los que participen por sus funciones publicas o por su
oficio o profesién, en la formalizacion de actos, operaciones o
situaciones gravadas o que den nacimiento a otras
obligaciones previstas en las normas fiscales o en este Cédigo.
4. Los agentes de recaudacion, por los gravdmenes que
omitieron retener o percibir, 0 que, retenidos o percibidos no
ingresaron en la forma y tiempo que establezcan las normas
respectivas. En estos supuestos, resultara de aplicacion en lo
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pertinente lo dispuesto en los incisos 1) y 2) del presente
articulo.

5. Los sindicos y liquidadores de las quiebras -en tanto
exista desapoderamiento respecto del fallido-, representantes
de las sociedades en liquidacién, los administradores legales o
judiciales de las sucesiones, y al faltar estos, el conyuge
supérstite y los herederos.

6. Los integrantes de una unién transitoria de empresas o
de un agrupamiento de colaboracién empresarial, respecto de
las obligaciones tributarias generadas por la union o
agrupamiento como tal y hasta el monto de las mismas.

7. Los cedentes de créditos tributarios respecto de la
deuda tributaria de sus cesionarios y hasta la concurrencia del
importe aplicado a la cancelacion de la misma, si se impugnara
la existencia o legitimidad de tales créditos (Argentina, 2011).

La administracién de la sociedad limitada compete a un 6rgano conocido como la
gerencia, que posee como integrantes al gerente que podra ser el socio o un responsable
designado en contrato, conforme dispuesto en la ley de sociedades, el gerente posee los
mismos derechos y obligaciones que poseen los directores de una sociedad andnima.

ARTICULO 59. — Los administradores y los representantes de
la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de un
buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones
son responsables, ilimitada y solidariamente, por los dafios y
perjuicios que resultaren de su accion u omision (Argentina,
2011).

En Argentina, existe también la ley 11.683/98 que regula la responsabilidad de los
socios en la administracion de la sociedad, que determina los procedimientos fiscales la que
establece, en el articulo 8°, que los socios administradores responden con sus propios
bienes y solidariamente con los deudores del impuesto, gestores de activos, empresas o

bienes en el ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 8° - Responden con sus bienes propios vy
solidariamente con los deudores del tributo y, si los hubiere,
con otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de
las sanciones correspondientes a las infracciones cometidas:

a) Todos los responsables enumerados en los primeros CINCO
(5) incisos del articulo 6° cuando, por incumplimiento de sus
deberes tributarios, no abonaran oportunamente el debido
tributo, si los deudores no cumplen la intimacién administrativa
de pago para regularizar su situacion fiscal dentro del plazo
fijado por el segundo parrafo del articulo 17. No existird, sin
embargo, esta responsabilidad personal y solidaria con
respecto a quienes demuestren debidamente a la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS que
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sus representados, mandantes, etc., los han colocado en la
imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus
deberes fiscales.

En las mismas condiciones del parrafo anterior, los socios de
sociedades irregulares o de hecho. También seran
responsables, en su caso, los socios solidariamente
responsables de acuerdo con el derecho comun, respecto de
las obligaciones fiscales que correspondan a las sociedades o
personas juridicas que los mismos representen o integren.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior y con
caracter general, los sindicos de los concursos preventivos y de
las quiebras que no hicieren las gestiones necesarias para la
determinacion y ulterior ingreso de los tributos adeudados por
los responsables respecto de los periodos anteriores y
posteriores a la apertura del concurso o auto de quiebra, segun
el caso; en particular, si dentro de los QUINCE (15) dias
corridos de aceptado el cargo en el expediente judicial, no
hubieran requerido a la Administracion Federal de Ingresos
Publicos las constancias de las respectivas deudas tributarias,
en la forma y condiciones que establezca dicho organismo.

c) Los agentes de retencién por el tributo que omitieron retener
0 que, retenido, dejaron de pagar a la ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS dentro de los QUINCE
(15) dias siguientes a aquél en que correspondia efectuar la
retencion, si no acreditaren que los contribuyentes han pagado
el gravamen, y sin perjuicio de la obligacién solidaria que para
abonarlo existe a cargo de éstos desde el vencimiento del
plazo sefialado; y los agentes de percepcion por el tributo que
dejaron de percibir o que percibido dejaron de ingresar a la
ADMINISTRACION FEDERAL en la forma y tiempo que
establezcan las leyes respectivas.

La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS,
podré fijar otros plazos de ingreso cuando las circunstancias lo
hicieran conveniente a los fines de la recaudacion o del control
de la deuda.

d) Los sucesores a titulo particular en el activo y pasivo de
empresas o explotaciones que las leyes tributarias consideran
como una unidad econdmica susceptible de generar
integramente el hecho imponible, con relacion a sus
propietarios o titulares, si los contribuyentes no hubiesen
cumplido la intimacion administrativa de pago del tributo
adeudado.

La responsabilidad del adquirente, en cuanto a la deuda fiscal
no determinada, caducaré:

1. A los TRES (3) meses de efectuada la transferencia, si con
antelacién de QUINCE (15) dias ésta hubiera sido denunciada
a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS.
2. En cualquier momento en que la ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS reconozca como
suficiente la solvencia del cedente con relacion al tributo que
pudiera adeudarse, 0 en que acepte la garantia que éste
ofrezca a ese efecto.
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e) Los terceros que, aun cuando no tuvieran deberes tributarios
a su cargo, faciliten por su culpa o dolo la evasién del tributo.

f) Los cedentes de créditos tributarios respecto de la deuda
tributaria de sus cesionarios y hasta la concurrencia del importe
aplicado a la cancelacion de la misma, si se impugnara la
existencia o legitimidad de tales créditos y los deudores no
cumplieren con la intimacién administrativa de pago.

g) Cualesquiera de los integrantes de una unién transitoria de
empresas o0 de un agrupamiento de colaboracién empresaria,
respecto de las obligaciones tributarias generadas por el
agrupamiento como tal y hasta el monto de las mismas.

h) Los contribuyentes que por sus compras 0 locaciones
reciban facturas o documentos equivalentes, apdcrifos 0 no
autorizados, cuando estuvieren obligados a constatar su
adecuacion, conforme las disposiciones del articulo sin nimero
incorporado a continuaciéon del articulo 33 de la presente ley.
En este caso responderan por los impuestos adeudados por el
emisor, emergentes de la respectiva operacion y hasta el
monto generado por la misma, siempre que no puedan
acreditar la existencia y veracidad del hecho imponible
(ARGENTINA, 1998).

Es el entendimiento jurisprudencial administrativo del Tesoro, el cual define el limite
de la responsabilidad de los socios administradores, veamos entonces, de acuerdo com
Piccinelli (2002):

La Sala “A” del Tribunal Fiscal se expidid con fecha 31/05/02
en los autos “MARRERO, CARLOS A. s/apelacion”. En la
causa, se apelaba una resolucion donde la AFIP-DGI
determind de oficio la responsabilidad solidaria del actor como
socio gerente de “Hoteles del Sur S.R.L.” por incumplimientos
fiscales de la sociedad derivados de la caducidad de una
moratoria del decreto 493/95 mediante la cual se habian
pretendido regularizar saldos impagos de declaraciones
juradas rectificadas por la sociedad.

El Tribunal expresé lo siguiente:

“...Debe advertirse que la responsabilidad no es objetiva —esta
es, impuesta por el mero hecho de haber sido o ser director,
gerente o representante de una entidad- ni deriva de la simple
vinculacion existente entre los responsables y el deudor del
tributo. Por el contrario, el presupuesto legal de la
responsabilidad a titulo personal de los directores es el
incumplimiento de sus deberes; en otros términos, no basta
gue haya incumplimiento; es menester, ademas, que éste le
sea imputable.”

“Esta es la recta hermenéutica que cabe asignar al art. 18 inc.
a) de la ley 11.683 (t.0. en 1978; art. 8° del t.0. en 1998), en
cuanto establece que “no existira, sin embargo, esta
responsabilidad personal y solidaria con respecto a los que
demuestren debidamente a la Direccibn que sus
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representados, mandantes, etc. los han colocado en la
imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus
deberes fiscales”. Si bien se ve, que la ley es congruente: asi
como no hay una responsabilidad objetiva derivada de la mera
circunstancia de ser director de una sociedad, tampoco hay
una responsabilidad objetiva nacida del simple hecho del
incumplimiento”

“Como con acierto lo ha sefialado Freytes, al adscribir el voto
del Dr. Martinez en la causa “Quatrocchi, Antonio Serafin”
(27/09/66) “ ...aunque la responsabilidad por deuda ajena sea
una institucion propia del derecho tributario, ella ha sido
establecida dentro de la ley 11.683, no con un criterio formal
sino a titulo represivo, que responde a los fundamentos de la
responsabilidad por dolo o culpa y a cuyos efectos debe
valorarse la conducta del responsable” (D. F. T° XX, p.15) (p.
79)

En esa linea qued6 consagrada tanto en el derecho brasilefio, como en el argentino
la teoria de la desconsideracién de la personalidad juridica, la cual permite que en un
proceso de exigencia de obligacion tributaria, en caso de que la empresa no tenga como
responder por el crédito a través de sus bienes, podra en ese caso alcanzarse los
patrimonios personales de los socios para cumplir las obligaciones nacidas. Los

doctrinadores Halperin & Butty (2000) siguen el mismo entendimiento:

Limitaciobn de la responsabilidad: El derecho aplica este
remedio técnico mientras se mantenga dentro de los limites
finales perseguidos y previstos por la ley. Cuando se aparta, la
ley y el juez debe prescindir de tal personalidad, porque no
puede emplearse con fines ilicitos, de engafio o de fraude.

El problema contemporaneo radica en las limitaciones
imponibles a esta personalidad juridica, cuando es instrumento
de fraude a la ley, para gozar de beneficios que no
corresponden, para instrumentar la evasion fiscal, para
perjudicar a terceros, para eludir la responsabilidad ilimitada de
quien es titular real de los bienes, etc.

Los jueces han debido considerar el problema desde fines del
siglo pasado: en los Estados Unidos donde, por la explicacion
dogmatica de la personalidad y por su desarrollo econémico, se
enuncio y desarroll6 la teoria de "disregard doctrine of the legal
entity", pero no obstante que ahi se han pronunciado
numerosisimos fallos en la materia, no se ha fijado una doctrina
general, sino varios criterios para su aplicacion en diversos
supuestos; la razén esta en que expresar una doctrina general
resumida en una féormula pone en peligro la seguridad de los
negocios. De ahi que ninguna de las leyes sancionadas hasta
ahora disponga genéricamente sobre la materia. Para dar
fundamento a soluciones judiciales que aparten la
personalidad, es suficiente aplicar la nocion esencial enunciada
cuando esa personalidad lleva a consagrar el fraude a la ley, a
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la obtencion de ventajas ilegitimas, a perjudicar a terceros, es
decir, la transforma en medio de actuacion ilicita (en sentido
amplio, para el cual el incumplimiento de un contrato es ilicito
civil) (p. 265).

En ese aspecto el sistema legal Argentino, también permite la actuacion judicial
direccionada para la responsabilidad de los socios que pertenezcan a la sociedad con la
finalidad de evitar incumplimiento de las obligaciones tributarias, lo que permite que esos

socios sean responsabilizados en cuanto sujetos pasivos, de forma solidaria.

5.5 La Responsabilidad tributaria del administrador en la sociedad limitada: de la
salida del socio administrador en la transferencia de sus cuotas en Brasil y en
Argentina.

Claramente se percibe que existen normas creadas por el sistema legislativo de
Argentina y de Brasil con la intencion de reducir la responsabilidad de las sociedades
empresariales y sus obligaciones tributarias, tomando en consideracion la valoracion de la
infraccion de la ley y si no existe enriquecimiento ilicito de las partes a través de los actos
practicados por la sociedad que generé la obligacién, buscando crear un limite obligacional
entre el capital de la sociedad empresarial y los bienes de sus socios.

Sin embargo los socios de una sociedad limitada asumen algunas obligaciones, las
que iran a reflejarse directamente en el patrimonio de la sociedad limitada, quedando
limitada al valor de sus cuotas, todavia los socios pasaran a responder solidariamente por la
integracion del capital social. En lo que dispone el articulo 1052 del Cédigo Civil brasilefio:
“Art. 1.052. En la sociedad limitada, la responsabilidad de cada socio es restricta al valor de
sus cuotas, pero todos responden solidariamente por la integraciéon del capital social” (Brasil,
2002)

El articulo 99 de la ley societaria define la responsabilidad del socio administrado, es
uma responsabilidade por los dands y prejuicios causados por el excesso em sus funciones,

derivados de la naturaleza contractual:

Articulo 99 - Administradores: facultades y deberes.

Los administradores con posterioridad al vencimiento de plazo
de duracion de la sociedad o al acuerdo de disolucién o a la
declaracién de haberse comprobado alguna de las causales de
disolucién, solo pueden atender los asuntos urgentes y deben
adoptar las medidas necesarias para iniciar la liquidacion.
Responsabilidad.

Cualquier operacion ajena a esos fines los hace responsables
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ilimitada y solidariamente respecto a los terceros y los socios
sin perjuicio de la responsabilidad de éstos (Argentina, 1984).

Es importante destacar, que el art. 1003, del Cédigo Civil de 2002, prevé que al
ocurrir la cesion de cuotas, el cedente y el cesionario pasan a responder solidariamente
frente a la sociedad y los responsables por las obligaciones que tenia como socio durante el
plazo de dos afios, contados después del registro de la alteracidon contractual en la Junta

Comercial.

Art. 1.003. La cesién total o parcial de cuota, sin la
correspondiente modificacion del contrato social con el
consentimiento de los demas socios, no tendrd eficacia en
cuanto a estos y a la sociedad.

Parrafo Unico. Hasta dos afios después de la modificacion del
contrato, responde el cedente solidariamente con el cesionario,
frente a la sociedad y a terceros, por las obligaciones que tenia
como socio (BRASIL, 2002).

Asi como la legislacion brasilefia, la ley argentina n® 19.550 relaté sobre la cuestién
de la responsabilidad del cedente y del cesionario. Ella prevé expresamente, en su art. 150,
que el cedente de cuotas de sociedad de responsabilidad limitada tiene un plazo de cinco
afos, después del registro del protocolo de la transferencia de las cuotas al cesionario, para
cumplir todas las obligaciones financieras adquiridas, a diferencia de Brasil en que el plazo
es de dos afios, es oportuno resaltar que en Argentina la responsabilidad del cesionario es
solidaria. “El cedente que no haya completado la integracion de las cuotas, esta obligado
solidariamente con el cesionario por las integraciones todavia debidas. La sociedad no
puede demandarle el pago sin previa interpelacion al socio moroso.” (Zunino, 2011, p. 182).

Entonces veamos el articulo 150:

ARTICULO 150. — Los socios garantizan solidaria e
ilimitadamente a los terceros la integracion de los aportes.
Sobrevaluacion de aportes en especie.

La sobrevaluacion de los aportes en especie, al tiempo de la
constitucion o del aumento de capital, hara solidaria e
ilimitadamente responsables a los socios frente a los terceros
por el plazo del articulo 51, dltimo parrafo.

Transferencia de cuotas.

La garantia del cedente subsiste por las obligaciones sociales
contraidas hasta el momento de la inscripcion. El adquirente
garantiza los aportes en los términos de los parrafos primero y
segundo, sin distinciones entre obligaciones anteriores o
posteriores a la fecha de la inscripcion.
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El cedente que no haya completado la integracion de las
cuotas, estd obligado solidariamente con el cesionario por las
integraciones todavia debidas. La sociedad no puede
demandarle el pago sin previa interpelacién al socio moroso.
(ARGENTINA, 1984).

Acerca de los plazos de la responsabilidad del cedente sobre las obligaciones

empresariales, dispone el profesor Cornet (2003):

En la anterior redaccion de la ley 19.550, el art. 150 disponia
gue la garantia del cedente duraba hasta dos ands posteriores
a la inscripcion de la transferencia, con la nueva redaccion, la
garantia dura todo el plazo que falte desde la fecha de la
transferencia hasta completar el plazo de cinco afios del art. 51
L.S (p. 112).

Como ya fue expresado anteriormente es bueno enfatizar qu la responsabilidad de
los socios es limitada a la integracién del capital social, en lo que se refiere a las sociedades
limitadas y que aun existiendo la cesion de las cuotas entre el cesionario y el cedente, estos,
no responderan solidariamente por las deudas de la sociedad. La jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia Brasilefio es pacifica en este sentido, verbis:

AgRg no AGRAVO EN RECURSO ESPECIAL N° 12.371 — DF
(20110113497-6)

TRIBUTARIO. RECURSO DE APELACION INTERNA EN EL
AGRAVO EN RECURSO ESPECIAL. EJECUCION FISCAL.
ALEGADA OFENSA AL ART. 535 DEL CPC. INEXISTENCIA.
RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA DE SOCIA RETIRANTE.
ARTS. 131 E 135 DEL CTN. NO OCURRENCIA. SALIDA
REGULAR DEL CUERPO SOCIETARIO ASENTADA POR EL
TRIBUNAL DE ORIGEN. MODIFICACION DE PREMISAS
FATICAS EN LA VIA ESPECIAL. VEDACION. ENUNCIADO
SUMULAR 7/STJ. AUSENCIA DE PAGO DE TRIBUTO.
INMEDIATA RESPONSABILIZACION DEL SOCIO POR EL
ART. 135 DEL CTN. IMPOSIBILIDAD. PRECEDENTE
SENTENCIADO POR LA SISTEMATICA DEL ART. 543-C DEL
CPC. ART. 123 DEL CTN. AUSENCIA DE
PRECUESTIONAMIENTO. SUMULAS 282 E 356STF.
INCIDENCIA. AGRAVO NO PROVISTO.

1. “La garantia de acceso al Judicial no puede ser dada como
certeza de que las tesis seran apreciadas de acuerdo con la
conveniencia de las partes” (STF, RE 113.958PR, Primera
Sala, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ 7/207), mucho menos que
el magistrado esta compelido a examinar todos los argumentos
expuestos por los jurisdiccionados (REsp 650.373/SP, Cuarta
Sala, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAOQ, DJe 25412

100



2. Este Tribunal Superior ya acentud, hace mucho, que el socio
gue se retira licitamente de la sociedad limitada (caso de los
autos), mediante transferencia de sus cuotas, continuando el
emprendimiento con sus actividades habituales, no responde
por eventuales débitos fiscales contemporaneos a su periodo
de permanencia en el organismo societario.

3. Establecido por el Tribunal de origen que la salida de la
socia se dio de forma regular, con expresa transferencia de sus
cuotas a las socias remanescentes, que, por su parte, dieron
continuidad a las actividades empresariales, se torna inviable la
modificacion de ese entendimiento en la via especial, por
implicar nitida ofensa a la Sumula 7/STJ.

4. “Es igualmente pacifica la jurisprudencia del STJ en el
sentido de que la simple falta de pago del tributo no configura,
por si sOlo, ni en tesis, circunstancia que acarrea la
responsabilidad subsidiaria del socio, prevista en el art. 135 del
CTN. Es indispensable, por tanto, que haya actuado con abuso
de poderes o infraccion de la ley, al contrato social o el estatuto
de la empresa (EREsp 374.139RS, 12 Seccion, DJ de
28.02.2005)" (REsp 1.101.728/SP, Primera Seccion, Rel. Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 23/309)

5. El examen de Ilos autos revela la ausencia de
precuestionamiento del art. 123 del CTN, una vez que el
Tribunal a quo no dirimié el litigio a la luz de sus disposiciones,
y el ente publico, por su parte, no hizo mencién a él en sus
embargos declaratorios. Incidentes, en el punto, los enunciados
sumulares 282 y 356/STF.

6. Recurso de apelacion interna no provisto.

Por esa linea, el Tribunal Superior ya acentué, que el socio que se retira licitamente
de la sociedad limitada, quedando claro que se hicieron todos los procedimientos legales, en
el momento de la transferencia de sus cuotas, dando el cesionario continuidad a las
actividades habituales de la empresa, en ese caso, no podra el cedente responder por
eventuales débitos fiscales que surgieran posteriormente a su permanencia en la
administracién societaria.

En el ordenamiento argentino hubo una alteracién a la ley de las sociedades
empresariales que instituyé el principio de la libre transferencia de cuotas sociales, por la
cual los socios en comun acuerdo podran restringirlo, estipulando en el contrato de cesiéon
las limitaciones que deberan estar expresadas, y de acuerdo entre socios y cesionarios sus

términos en el contrato.

SOCIEDADES. SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA. CAPITAL Y CUOTAS.SOCIALES. CESION DE
CUOTAS. CESION TOTAL Y PARCIAL. CONSECUENCIAS
JURIDICAS ENTRE EL SOCIO Y EL TERCERO Y ENTRE
ESTE Y LA SOCIEDAD PRINCIPAL.ACCION INDIRECTA.
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18.3.3

1. EL CONTRATO DE CESION DE CUOTA SOCIETARIA, EN
PRINCIPIO PRODUCE EFECTOS.ENTRE EL SOCIO-
CEDENTE Y EL TERCERO -CESIONARIO-,
MANTENIENDOSE LA SOCIEDAD TOTALMENTE AJENA A
ESE CONTRATO.

2. S| EL SOCIO CEDE PARTE DE SU INTERES EN LA
SOCIEDAD, EL TERCERO NO FORMARA PARTE DE ELLA,
CONTRA LA QUE NO TENDRA ACCION ALGUNA SALVO
LAS QUE LE CONFIERE EL CCIV 1196 Y CONC. (CUANDO
CONCURRAN SUS PRESUPUESTOS).

EN IGUAL SENTIDO TAMPOCO LA SOCIEDAD PODRA
ACCIONAR CONTRA EL SOCIO SALVO
SUBSIDIARIAMENTE DENTRO DE LOS LIMITES DE LAS
OBLIGACIONES CONTRAIDAS RESPECTO DEL SOCIO Y
CON REFERENCIA A LAS RELACIONES DE ESTE CON LA
SOCIEDAD.

3. EN CUANTO A LA RELACION ENTRE EL SOCIO Y EL
TERCERO SI BIEN ESTE ULTIMO NO TIENE DERECHO A
INTERVENIR EN LA SOCIEDAD PRINCIPAL, TIENE UNA
FACULTAD DE CONTROL EN LA SUBSOCIEDAD QUE HA
FORMADO CON EL SOCIO PUDIENDO EXIGIR LA
RENDICION DE CUENTAS DE LOS BENEFICIOS
COBRADOS Y SU EMPLEO Y DEBERA PARTICIPAR EN LAS
PERDIDAS EN PROPORCION A LOS DERECHOS
ADQUIRIDOS, PUDIENDO ADEMAS EL SOCIO ACCIONAR
CONTRA EL PARA QUE CONTRIBUYA A LAS DEUDAS
SOCIALES.

4. EL HECHO DE QUE LA SOCIEDAD HAYA TOMADO UNA
SUERTE DE CONOCIMIENTO DE LA CESION PARCIAL DE
CUOTA HECHA POR UNO DE SUS SOCIOS, PAGANDO
DIRECTAMENTE LAS UTILIDADES AL TERCERO -SEGUN
SU PROPORCION EN LA CUOTA-, ELLO NO SIGNIFICA
RECONOCERLE EL CARACTER DE SOCIO DE LA
SOCIEDAD PRINCIPAL.

MARTIRE - MORANDI - WILLIAMS

GARCIA DE SIELLY C/ GARCIA, OSCAR.

17/11/83

CAMARA COMERCIAL: B (PJN,1993)

Es oportuno colocar que cuando se hable sobre las cuotas que seran cedidas, la

responsabilidad de los socios es limitada a las cuotas que subscriben o adquieren, sin

embargo los adquirientes de las cuotas responden solidariamente por ellas a partir del

registro de la integracion. Por fin los socios remanescientes conjuntamente con el cesionario

responderan con la sociedad por las cuotas integralmente debidas, pero la empresa que no

puede exigir el pago en caso de que no haya cuestionado previamente al deudor.

Queda claro que en ambos ordenamientos, brasilefio y argentino, la existencia de la

figura del cedente y del cesionario, y los limites de sus responsabilidades sobre la
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transferencia de cuotas de lo que fue integrado son bien claros. Todavia, con la continuidad
de la empresa y la salida regular del socio cedente, queda claro que el cedente no
responderd por obligaciones tributarias oriundas de su gestion, principalmente si no dio
causa a tales obligaciones 0 no actud contra clausulas contractuales o infracciones legales,

quedando en ese caso el cesionario responsable por las obligaciones en el limite del capital
integrado.
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6. Marco metodologico (materiales y métodos)

El tema objeto de investigacion da Tesis es el siguiente: La responsabilidad tributaria
del administrador en la sociedad limitada: de la salida del socio administrador en la
transferencia de sus cuotas en Brasil y en Argentina.

Para tales fines, la investigacion se bas6 en el analisis de precedentes
jurisprudenciales, leyes y decisiones emitido por tribunales especializados instituidos en
Brasil y en Argentina, entonces recurrimos a las técnicas de analisis del contenido sobre los
mismos pardmetros, en la busqueda de comprender el limite de la responsabilidad de los
socios administradores, y cuales las consecuencias de los debitos oriundos de su gestion en
el momento que éste transfiere sus cuotas, para no caracterizar una disolucion irregular.

Esta investigacion se basa en el modelo de Thomas Kuhn, al retratar sobre esos
paradigmas o modelos en su obra, La estructura de las revoluciones cientificas (1962),
ayudd a comprender lo que seria esa base o patrén a seguir, refiriéndose aqui como
(Cobertta, 2003):

una perspectiva tedrica compartida y reconocida por la
comunidad de cientificos de cierta disciplina, basada en
adquisiciones que preceden a la disciplina misma, y que actia
dirigiendo la investigacion en términos de ambos: a)
identificacion y elecciéon de hechos relevantes para estudiar; b)
formulacion de hipoétesis entre las que colocar la explicaciéon del
fendmeno observado; y c) preparacion de las técnicas de
investigacion empirica necesaria (p.5).

A través de esta investigacion, buscamos discutir acerca de la responsabilidad
tributaria de los socios administradores de la sociedad limitada en el momento de la
transferéncia de cuotas de la empresa a tercero, buscando entender si esa practica tiene la
intencién de burlar el fisco, o sea, si ocurrié una disolucion irregular de la sociedad, o mera
transferencia de responsabilidad.

Resulta imprescindible en un primer momento, el estudio de los fundamentos
necesarios para la responsabilidad tributaria de los socios de la sociedad limitada, siendo
relevante destacar cual es el entendimiento de la doctrina y jurisprudencia acerca del asunto
en Brasil y Argentina.

Es importante distinguir algunos objetos de investigaciones que fueron utilizados
como fuentes de informacion, primero el estudio de la tesis, fuentes como normas y las

ultimas decisiones de grandes organos del judicial local, como también se utiliz6 en la
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investigacion fuentes secundarias, que abarcé algunos aspectos doctrinarios y deducciones
sobre la interpretacion de esas discuciones anteriomente abordadas. (Batthyany vy
Cabrera,2011)

En las fuentes de informacion secundaria suelen incluir: a)
datos no publicados, preparados por organizaciones publicas y
privadas relacionadas con su desempefio, b) datos publicados
por organizaciones publicas y privadas: estadisticas e informes;
¢) investigacion publicada en libros y revistas; y d) investigacion
no publicada. (p. 85)

La unificacion de esas fuentes trajo al trabajo una comprension mas amplia sobre
cdémo es determinante la interpretacion de las leyes con los aspectos doctrinarios, y por lo

tanto compite con las fuentes primarias (Cea D’Ancona, 1996)

cualquier tipo de indagacion en la que el investigador analiza la
informacion que él mismo obtiene, mediante la aplicacion de
una o varias técnicas de obtencién de datos [...] Por el
contrario, la investigacion secundaria se limita al analisis de
datos recabados por otros investigadores, con anterioridad al
momento de la investigacion (p. 220).

La investigacion sobre el tema es de suma importancia desde el punto de vista
material y practico y tener acceso a fuentes de informacion, como decisiones de las
Supremas Cortes, como el Superior Tribunal de Justicia, como amparo legal, y las Ultimas
decisiones de las Camaras Comerciales Argentinas pasa a ser una la fuente de gran valor
para los parametros de investigacion, pues el acceso a estos precedentes, y su debida
interpretacion, identifica el limite de la responsabilidad sobre las obligaciones generadas por
la empresa.

Considerando la autonomia dada a las personas juridicas, los socios y
administradores de las empresas, como regla general, no deben constar en el polo pasivo
del ejecutivo fiscal y, consecuentemente, responder con sus bienes particulares. Sin
embargo, en el caso en que el socio administrador, practique algin acto con abuso de poder
o infraccion de la ley, se responsabilizar4 por las obligaciones tributarias oriundas de su
mala fe.

Siendo asi, no hay que hablar de un simple incumplimiento del tributo, o sea, sin la
ocurrencia de algun ilicito practicado por el socio-administrador, no habra hipétesis de
responsabilidad tributaria, el socio al disolver la sociedad empresarial que posea

obligaciones tributarias so6lo responderé por las deudas oriundas de la sociedad si el mismo
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salio de forma irregular y si cometié algun ilicito. Sin embargo, la disolucién irregular de la
persona juridica se considera una préactica de ilicito, y conlleva por tanto a la responsabilidad
tributaria del administrador de la sociedad disuelta.

La disolucion de la sociedad limitada tiene una regla legal especifica que impide el
mero cierre de las actividades empresariales. Asi, el responsable de la administracion de la
sociedad debe observar las normas que regulan la forma de disolucién.

De este modo, el administrador de la sociedad limitada, al simplemente cerrar las
puertas del establecimiento empresarial, actla en desacuerdo con los procedimientos y
formas previstos en las legislaciones practicando indudable acto ilicito.

En esa medida, el administrador que promovié la disolucion irregular de la sociedad,
aun no habiendo participado en su gestiébn en la época de la ocurrencia de los hechos
generadores de los tributos debidos, debe ser responsabilizado por las respectivas
obligaciones tributarias.

Finalmente, después de lo expuesto, podemos entender que para que el socio
asuma la responsabilidad, es necesaria la existencia de abuso de poderes en la
administracién, ocurrencia de una conducta abusiva y, por fin, conexién temporal de éstas
con el débito.

La metodologia utilizada fue la no experimental, explicativa, y cualitativa teniendo por
unidades de analisis las Sociedades Limitadas y las responsabilidades de los socios
administradores en el proceso de transferéncia de cuotas de la empresa en Brasil y
Argentina.

La metodologia no experimental utilizada en la investigacion de la tesis equivale a un
estadio de fendmenos por los cuales no hubo la intervencion sistemética de investigacion
(Cozby,2009).

En el método no experimental, las variables de interés del
estudio se observan o se miden como ocurren naturalmente.
Los ejemplos son investigaciones de levantamiento, como ésta,
en que los propios participantes responden cuestionarios o
escalas sobre sus comportamientos, o0 investigaciones
fundamentadas en observacién naturalistica, como ésta. Se
determina que hay una relaciéon entre variables cuando estas
varian en conjunto, como se dijo anteriormente. (s.f.)

Este método es indicado para la conduccién de un estudio en las areas de Humanas,
que es el estudio de nuestra investigacion "es aquella en que el investigador observa,

registra, analiza y correlaciona hechos y variables sin manipularlos” (MARTINS, 1990, 22).
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El método cualitativo tiene por objetivo encontrar la mejor comprensiéon, de como
llegamos a determinar sobre quién cabria la responsabilidad sobre las obligaciones
tributarias.

La calidad de la investigacién cualitativa debe ser entendida en
los términos de los posicionamientos epistemoldgicos y
ontolégicos de ese tipo de investigacion, y no por contraste con
los fundamentos positivistas. Sin embargo, esto no significa
gue en la investigacion cualitativa "vale todo" y que todo es
aceptable. Una investigacion cualitativa pobre, no reflexiva y
meramente descriptiva, cuyo analisis no afiade al conocimiento
de un fendmeno, facilmente cae en el dominio de la anécdota.
En la mayoria de los casos, las investigaciones que se dicen
cualitativas, utilizan métodos cualitativos, pero luego presentan
los resultados en forma de tablas, privilegiando la cuantificacion
(Britten, 2011) y en las que no se vislumbra ningun andlisis
cualitativo. (Augusto, 2014,pp. 50 -55)

Por ultimo, la metodologia explicativa, la cual exige mayor sintesis, teorias y una
reflexién sobre el objeto de la investigacion. La metodologia explicativa busca identificar los
factores que llevan a comprender sobre los limites de la responsabilidad tributaria, las
causas de disolucién irregular, la responsabilidad del socio administrador, entre otras
situaciones que evidencian con mayor claridad el objeto del estudio, explicando con mayor
claridad el por qué da responsabilidad sobre los gastos derivados de la gestion del socio

administrador.

La investigacion explicativa registra hechos, los analiza, los
interpreta e identifica sus causas. Esta practica pretende
ampliar generalizaciones, definir leyes méas amplias, estructurar
y definir modelos tedricos, relacionar hipotesis en una visién
mas unitaria del universo o ambito productivo en general y
generar hipétesis o ideas por fuerza de deduccion logica
(Lakatos y Marconi, 2011, p. 55).

Perspectiva explicativa. El interés central de este tipo de
trabajos radica en la descripcion y la explicacion de los
fendmenos sociales desde una mirada objetiva y estadistica.
Importa la representatividad de los datos y la posibilidad de
generalizar a la poblacién de referencia. En este caso no
interesa comprender al sujeto, sin o explicar relaciones entre
variables. (Batthyany y Cabrera,2011,p. 78)
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Con base en la investigacion del tipo explicativo buscamos analizar las causas de la
responsabilidad tributaria del socio remiso sobre los debitos fiscales en diferentes tipos de
estudio, los cuales fueron establecidos conclusiones y explicaciones que enriquecieron el
tema, y que confirmaron la tesis, observando asi como mayor nitidez hasta que el Fisco
podréa deliberar la cobranza de la obligacion trubutaria.

El tema de tesis surgio del ejercicio de la abogacia en particular de un caso estudio
practico. En este sentido subrayamos que las historias de vida y las historias orales poseen

una gran impostancia para la elaboracién de un concepto. (Delgado y Gutiérrez, 1999)

Hay tres formas fundamentales de enfocar el significado y
trabajar con las historias

de vida:

1. 1 - Perspectiva positivista: las historias se toman como una
indicacion de un momento, de un sistema o de una formacion
social. El valor literal del documento

2. 2 - Perspectiva interaccional: la historia de la vida es
fundamentalmente interessante en el sentido de la doble
construccion de situaciones, td y yo, cara a cara en el proceso
de produccion de la historia.

3. 3- Perspectiva dialéctica: las historias de vida se entienden
dentro del marco de un sistema: historias de un sujeto,
individuo o grupo que se construye en el determinaciones del
sistema social. (p. 258)

Corbetta (2007) sefiala la diferencia entre el historial de vida y la historia oral.

El historial de vida es el relato de la vida de una persona
realizado por ella misma a un entrevistador mediante
conversaciones 0 entrevistas. La historia oral es el relato de
una persona sobre acontecimientos en los que ha participado.
El historial de vida tiene por objeto un individuo, su biografia,
sus emociones, su forma de pensar, la sucesién de vicisitudes
personales. La historia oral tiene por objeto la sociedad, las
costumbres, los acontecimientos sociales. En el primer caso, el
narrador es el centro de la narracion, en el segundo, lo son el
mundo Yy las vicisitudes que ha vivido. Podemos afadir que los
historiales de vida se encuadran en su mayoria en la tradicion
socioldgica de la investigacion social, mientras que la historia
oral se sitian dentro de a tradicion historica (p. 384)

El método utilizado para elaborar la discusion de esta tesis es la experiencia en el
area de la abogacia tributaria y empresarial, lo sea, de lidiar diariamente con situaciones

practicas en la busqueda de los limites de la Responsabilidad Tributaria en las empresas y a
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quienes cabe esa responsabilidad sobre el hecho generador de los tributos tomando en
consideracién el gran numero de Ejecuciones Fiscales y los Ultimas precedentes
jurisprudenciales, que hoy en dia abarrota a los Tribunales.

La lectura de grandes obras en la esfera tributaria y empresarial, fueron de gran
importancia para la elaboracion de esta investigacion. Los principales autores del Derecho
Tributario como Hugo de Brito Machado, Eduardo Sabbag, Catalina Garcia Vizcaino, asi
como grandes autores de la mina Empresarial como Gladston Mamede y Raul Anibal
Etcheverry fueron de suma importancia para la mejor comprensiéon del tema
Responsabilidad Tributaria en la sociedad limitada, siendo un soporte esencial para el
desarrollo de la investigacion.

Se utilizaron parametros legales para la comparacién entre Brasil y Argentina en el
ambito de la responsabilidad tributaria de los socios en el momento de la transferéncia de us
cuotas de la sociedad limitada, buscando identificar los limites de la responsabilidad de los
mismos sobre sus bienes en lo que se refiere al pago de los tributos generados por la
persona juridica de la sociedad.

Para la utilizaciébn de esta metodologia de estudio fue de gran importancia la
busqueda activa en la legislacion, doctrina y jurisprudencia de Brasil y de Argentina con
respecto al objeto de estudio para lo cual se emplearon técnicas e instrumentos de andlisis
para el abordaje de la temética con el método cualitativo, recurriendo asi a la técnica de la

observacion indirecta (andlisis del contenido).
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7 Resultados y Discusion (Andlisis y Aplicacion)

Al analizar la responsabilidad de las obligaciones tributarias, en lo que se refiere a la
sociedad limitada, cuando hablamos de la disolucién irregular de la empresa por el socio
administrador, buscamos comprender si los bienes de la persona fisica del mismo
responderan por los débitos fiscales oriundos de su gestion, incluso con la transferencia de
Sus cuotas.

La disolucién irregular de la sociedad limitada se caracteriza como un acto ilicito
practicado por el administrador de la sociedad disuelta, de esta forma, el socio que promovio
la disolucion irregular de la misma, ain no habiendo participado en su gestién en la época
de la ocurrencia de los hechos generadores de los tributos debidos, debe ser
responsabilizado por las respectivas obligaciones tributarias en el total del capital integrado
o simplemente responder por la cuota que él aporto.

Algunos doctrinadores por su parte, poseen el entendimiento de que el simple
incumplimiento de las obligaciones fiscales no imputa en la responsabilidad para el pago, y
gue al transferir sus cuotas, el tercero asume la responsabilidad sobre la carga adquirida a
través de esta transmision.

En este caso, se observa que debe existir una proteccion de los acreedores de la
sociedad, con la intencion de evitar que los socios usen ese argumento para evadir el pago
de sus deudas, asi como debe comprobarse que al asumir las cuotas se asume el
gravamen, si el tercero de buena fe, adquiere sus cuotas teniendo conocimiento de los
débitos que fueron generados por el transmitente. Por tanto es importante resaltar que al
asumir las cuotas de la sociedad se presupone que el adquirente de las mismas tenga
conocimiento de los gravamenes generados por el antiguo propietario. Siendo asi, lo
maximo que podria ocurrir es que al asumir las cuotas su responsabilidad se limite a sus
obligaciones.

Sin embargo, hasta qué punto el notificante y el adquirente de esas cuotas se
responsabilizaran por las deudas tributarias? Es importante resaltar que si existe la
posibilidad de imputacién de responsabilidad tributaria en el caso de verificacion de un ilicito
en la ocurrencia de los hechos generadores y en el surgimiento de la respectiva obligacion
tributaria, en el momento de la disolucién irregular de la sociedad limitada y de las
transferencias de cuotas, y otro cuestionamiento seria cual es el limite de las obligaciones

del adquirente ya que él s6lo asumi6 una de las cuotas, pasando a ser uno de los socios.
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8 Conclusioén

Se constata que la Responsabilidad Tributaria es un instituto que posee una gran
discusion en la esfera Tributaria y Empresarial tanto en el ordenamiento Argentino como
Brasilefio y que acerca de la responsabilidad de los socios administradores de la sociedad
limitada, queda clara la necesidad de que la entidad Financiera busque responsabilizar a un
sujeto pasivo en las ejecuciones fiscales con el fin Unico del pago de las obligaciones
tributarias.

Basado en la autonomia dada a las personas juridicas, los socios y administradores
de las empresas, como regla, no deben constar en el polo pasivo del ejecutivo fiscal vy,
consecuentemente, responder con sus bienes particulares. No hay dudas que en el caso del
socio administrador, al practicar cualquier acto, que resulte en abuso de poder o infraccién
de la ley, este socio se responsabilizara por las obligaciones tributarias oriundas de su mala
fe.

Sin la ocurrencia de algun ilicito practicado por el socio-administrador, no habra
hipétesis de responsabilidad tributaria, o sea, el socio al disolver la sociedad empresarial 0
transferir sus cuotas a tercero, poseyendo la sociedad obligaciones tributarias oriundas de
su gestion, apenas respondera por los débitos de la sociedad si el mismo sali6 de forma
irregular y/o comete algun ilicito.

Es importante destacar que las obligaciones tributarias no dejan de existir, y que la
responsabilidad de los socios permanece al limite de las cuotas integradas y pagas en el
contrato, recordando que en Argentina la responsabilidad sobre las obligaciones referentes
a su gestion, sera de cinco afos, después de dar entrada al protocolo de transferencia de
cuotas.

La solidaridad sobre las obligaciones tributarias surge como forma de proveer al
Fisco mayor pertinencia y eficacia en el momento de la exigencia sobre el pago de los
tributos, posibilitando que tercero responsable responda en caso de que haya la
imposibilidad del pago por el contribuyente principal, como en el caso de la transferencia de
las cuotas y continuidad de la actividad empresarial, disponiéndolo como método de
cumplimiento con el FISCO, con la intencibn de no perjudicar la fiscalizaciébn sobre la
obligacion. En fin, la responsabilidad solidaria sobre la obligacion tributaria principal es un
tema bastante controvertido, por lo cual esta sujeto a interpretaciones variadas y confusas.

Es oportuno resaltar que el Derecho Argentino consolidé la regla de la

responsabilidad solidaria sobre el pago de los tributos, y que, a pesar de que el transmitente
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no haya sido el sujeto pasivo de la obligacion tributaria principal, al adquirir las cuotas
soporta cualquier gravamen del capital adquirido e integrado, en Brasil quedan dudas sobre
el limite de la responsabilidad, pues el STF discuti6 la existencia de una responsabilidad
subsidiaria, a pesar del CTN entender que es una responsabilidad solidaria, medio que
equivocadamente.

Al final, imputar la responsabilidad a tercero que no contribuyé sobre el hecho
generador de la obligacion tributaria, hiere principios como la preservacion de la empresa,
admitido por la Constitucion Federal Brasilefia, pues el exigir el pago de los tributos a tercero
acaba con penalizarlo aun antes de la practica de cualquier desarrollo empresarial.

Primeramente el ordenamiento juridico brasilefio consider6 la responsabilidad de los
socios por los débitos fiscales de la empresa de forma solidaria y luego después afirmé en
sus juzgados la posibilidad de una responsabilidad subsidiaria, por lo que sera de primordial
importancia indicar la conducta la cual generd la obligacion tributaria principal con abuso de
poder o infraccién de ley, contrato social o estatuto por parte de los socios.

En Brasil no queda claro cual es la mejor linea que los tribunales deberian seguir, los
juzgados de los Excelentisimos Tribunales brasilefios siguen una linea divergente del
ordenamiento Argentino, el cual toma en consideracién asegurar el cumplimiento de la
obligacion tributaria principal, mismo que el cesionario no sea el responsable directo del
hecho generador, recordando que hay en ese caso una responsabilidad solidaria del
cedente y del cesionario.

Sin embargo el STF y el STJ, a pesar de que en el art. 135 del CTN erréneamente
utilizan el término solidaridad tributaria sobre las obligaciones oriundas del hecho generador
originado por el contribuyente principal, estos comprenden que solamente habra
responsabilidad de tercero en los casos en que este haya dado causa a la obligacion y que

haya actuado con abuso de poder o ilicito contractual.
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