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CAPITULO ARGENTINA
“CRISIS DE SOCIEDADES Y RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES,
POR LO MENOS EN EL DERECHO ARGENTINO”

INVESTIGADOR: EFRAIN HUGO RICHARD

Sintesis:

La responsabilidad de administradores de sociedades en relacién a sus deberes de lealtad y
diligencia esta sujeta a un juicio de razonabilidad al tiempo de sus acciones u omisiones, pero en
caso de crisis econdmico patrimonial la legislacién societaria contiene suficientes normas de
resguardo a terceros para imponer conductas para que el activo del patrimonio social y los flujos de
fondos permitan atender las obligaciones contraidas, generando responsabilidad a los
administradores por accidon u omisiéon ante la insuficiencia patrimonial. Por ello son inaplicables
normalmente a las sociedades criterios que intentan justificar que los acreedores soporten las
pérdidas —en vez de los socios- a través de quitas amparados en que la liquidacién de la sociedad
daria un resultado menor que la porcidn que se ofrece en un acuerdo (the best interest of creditors)
gue es correcta para el caso del concurso de una persona humana pero ilégico en el caso de una
sociedad donde, en tal caso, debe pensarse en acciones de responsabilidad por el deficit concursal
de administradores cuando no de socios de control.

Objetivo.

En relacion a la tematica central de la investigacién colectiva sobre “INCUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES DE DILIGENCIA Y LEALTAD DE LOS ADMINISTRADORES SOCIETARIOS COMO PRESUPUESTO
PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES DE RESPONSABILIDAD EN SUPUESTOS DE INSOLVENCIA DE LAS
SOCIEDADES DE CAPITAL” -convocados por la experta direccion de Ana Belén CAMPUZANO
LAGUILLO y Juan Carlos RODRIGUEZ MASEDA-, nos centraremos en la responsabilidad frente a los
acreedores en el caso de concurso preventivo de una sociedad, incluso con acuerdo homologado
novando las obligaciones. Obviamente no lo agotaremos pues nuestro propdsito es incursionar en
un campo muy especifico.

Conforme a ello sélo trataremos livianamente las referencias a la responsabilidad de
administradores frente a los socios y aln a la sociedad, que implica una zona gris de amplio espectro
doctrinal y jurisprudencial. Nos centraremos en la responsabilidad de los administradores frente a
los acreedores, tema bien concreto, particularmente en la normativa argentina.

No dudamos que es obligacion de un administrador societario -y obligacién de requerirselo de
un fiscalizador- asumir una crisis econdmica o financiera, en sus primeras manifestaciones,
adoptando las medidas que impone la legislacidn societaria.

Particularmente esas obligaciones le imponen como deber de lealtad informar a los socios para
que estos colaboren en la asuncién de la crisis.?

1 GRANADOS, Ernesto y RICHARD, Efrain H. “DEBERES DE ADMINISTRADORES SOCIETARIOS Y LA ASUNCION DE LA CRISIS:
EL PLAN DE EMPRESA. (EL PLAN DE SANEAMIENTO EN LOS CONCURSOS PREVENTIVOS, DILIGENCIA DE ADMINISTRADORES
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La falta de diligencia para afrontar la crisis puede generar responsabilidad de aquellos
administradores vy fiscalizadores, que alcanzaria a la satisfaccidon del dafio a los acreedores que lo
requieran y lo prueben en el marco de la teoria general de la responsabilidad.

I — LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES FRENTE A LA SOCIEDAD Y LOS SOCIOS.

Trataremos esto superficialmente. Los arts. 59y 274 de la ley General de Sociedades —LGS- hacen
referencia a ello, centrdndose en la primera norma general “Diligencia del administrador;
responsabilidad. 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 obigaciones son
responsables, ilimitada y solidariamente, por los dafos y perjuicios que resultaren de su accién u
omisién”.

Como se advertira la falta de diligencia esta conectada directamente con la satisfaccion de los
dafios que se generaren, que pueden ser a la sociedad, a los socios o a terceros.

Son los llamados deberes fiduciarios de los administradores y representantes organicos de las
sociedades, que imponen como minimo una evaluacién permanente del funcionamiento de la
sociedad, que se ha ido complejificando en el analisis doctrinal y fallos de jurisprudencia.

Frente a esa complejidad resulta simple la atribucién de responsabilidad que genera el art. 99
LGS que referiremos, muy vinculado a los concursos y a los perjuicios que se generaren a los
acreedores por el déficit patrimonial de la sociedad. No es diferente a la regla del ordenado
empresario de otros derechos. Es un deber de dedicacién adecuada, razonable, informada (como
derecho y deber al mismo tiempo) que impone reconocer las normas imperativas del derecho
especifico y actuar en consecuencia, pues la omisidon puede ser tan grave como la accién impropia.
Se corresponde a la “bussines judgement rule” del derecho anglosajén que genera exculpacion a las
acciones o decisiones adoptadas diligentemente, con garantia de plena informacion,
particularmente en decisiones estratégicas o de discrecionalidad empresaria, con buena fe,
excluyendo interés personal y conflicto de intereses, siguiendo los protocolos para adoptar las
decisiones imputables a la sociedad.

Del incumplimiento de esa diligencia debera responder de los dafios causados con nexo de
causalidad adecuado. La temdtica se agrava frente a la situacidén de crisis, cesacion de pagos e
insolvencia de la sociedad, y muy particularmente ante la desaparicion de contabilidad,
documentacién respaldatoria, libros de actas, etc.

Dentro de ese marco referencial la existencia de un plan de negocios, que marque la trazabilidad
de las decisiones adoptadas, incluso de su reformulacién ante el mero avizoramiento de la crisis o
de su agravamiento. El tema del plan de negocios lo excluimos de esta investigacion, pues corre a
cargo de otro grupo para ser presentada al mismo Congreso.?

Y este es el punto en que conviene referirse a responsabilidad frente a la crisis en forma mas
detallada.

La sociedad es la estructura técnica juridica personalizante a disposicién del empresario como
instrumento "de organizacion".

DE SOCIEDADES)”, publicado en libro colectivo VI CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL - IV CONGRESO
IBEROAMERICANO SOBRE LA INSOLVENCIA, tomo Il CESACION DE PAGOS Y PREINSOLVENCIA, Santa Fe 2006, pag. 339.
2 Bajo la Coordinacién de Alicia FERRER MONTENEGRO y nosotros.
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La organizaciéon no sélo supone la disponibilidad juridica de érganos, de un sistema de
imputacién simplificante de las relaciones juridicas con terceros y socios, sino la actuacion
coherente del 6rgano de administracién, como hemos referido.

Es una constante de estos dias la llamada "crisis de las empresas", que conllevan las soluciones
que se vinculan a la "conservacion de la empresa"?, argumento usado para homologar acuerdos
abusivos, con mayorias obtenidas al margen del sistema.

La misma se genera aun ante las previsiones del empresario, por razones ajenas a su propia
previsidn. Pero el alcance de la llamada "conservacion de la empresa" y la posibilidad de extender
la proteccion a su continuidad al frente de la empresa debe vincularse a la presencia de titulares o
administradores que actien como buenos hombres de negocios, y la posibilidad de extender la
proteccién a su permanencia se funda en la viabilidad econédmica y social* de su actividad.

En primer lugar, la viabilidad del patrimonio todo de la persona fisica o juridica en dificultades.

En segundo lugar y descartada esa viabilidad debe estudiarse la posibilidad de escindir ese
patrimonio separando la porcién de bienes (materiales e inmateriales) organizados para el
cumplimiento de alguna de las actividades u objeto sociales (ya que el patrimonio podria albergar a
varias "empresas"). Y en vista de esa escisidn, que de no ser voluntaria debe llevar a la quiebra como
forma de escisidn coactiva, debe determinarse si existe alguna "empresa" viable, dentro de ese
patrimonio. La viabilidad estard determinada por la constatacién de los dos atributos que hacen a
la existencia misma de una empresa desde el punto de vista econdmico y politico: su economicidad
y su solidaridad en normas sobre competencia leal y responsabilidad social empresaria como ética
de los negocios.

Tenemos expresada posicion critica sobre la falta de eficacia —o sea de la capacidad de lograr el
efecto que se desea o se espera- de la legislacidn concursal®: especificamente en torno a la falta de
aplicacién de la normativa societaria cuando el concursado fuere una sociedad, por la obligacién de
los administradores societarios de presentar un plan o presupuesto de desempefio futuro, o plan
de empresa, y a su responsabilidad individual —y extraconcursal- frente a nuevos acreedores luego
de advertido el estado de cesacion de pagos, amen de la aplicabilidad de las normas sobre
imputabilidad aditiva al controlante torpe®.

Il — RESPONSABILIDAD FRENTE A LOS ACREEDORES.
1. Introduccion.

En “Tendencias actuales en la configuracidon del interés del concurso: del interés de los
acreedores al mantenimiento de la empresa en crisis”, Aurelio Gurrea Martinez, expresé “... desde
una perspectiva financiera-contable, parece que el interés del concurso también debe identificarse
con el interés de los acreedores. En concreto, cuando el concurso se hubiere iniciado como
consecuencia de una situacion de desbalance o insuficiencia patrimonial, en la que los propietarios
de la empresa han perdido la totalidad de su inversién (patrimonio neto), los Unicos recursos que

3 La conservacion de la empresa en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba tomo XXV,
pag. 107 y ss.

4 Sociedad con actividad no autorizada, o sea a actividades contrarias al interés publico, en "Anomalias Societarias" Ed.
Advocatus, Cordoba 1992.

5 Las relaciones de organizacion y el sistema de derecho privado 22 eidicién, Cordoba 2002 Editorial Advocatus, capitulo X
pag. 441, y “Ineficiencia de la ley concursal” publicacion en Revista Derecho y Empresa, n2 10 diciembre 2000, p. 176.

6 Crisis de sociedades: propuestas concursales abusivas Vs. Solucién privada, en RDCO.julio-agosto 2006.
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se encuentran financiando las inversiones (activos) de la empresa son los recursos ajenos (pasivo),
que precisamente, son los que provienen de los acreedores. Por tanto, en estas situaciones, no
habra dudas de que, al menos, desde una perspectiva contable, los acreedores deberian ser los
titulares econdmicos de los activos del deudor”.

La responsabilidad de los administradores societarios se genera cuando el patrimonio social se
torna insuficiente para satisfacer las obligaciones contraidas.

En el derecho argentino la situacién es muy clara, no sélo por la teoria general de la
responsabilidad sino por normas especificas de la legislacidn societaria.

Esa responsabilidad no nace por la cesacidon de pagos, o sea la imposibilidad de atender
obligaciones exigibles con los fondos regularmente disponibles, que autoriza el concurso y las
dilaciones en la atencidn de las obligaciones sociales —con los consiguientes dafios-, sino frente a la
insolvencia, o sea un patrimonio pasivo superior al activo.

El concurso parece razonable ante la cesacion de pagos, para evitar dafios mayores, y del mismo
no debe resultar necesariamente responsabilidad de administradores.

Una crisis mayor lo constituye una insuficiencia patrimonial que tipifica una causal de disolucién:
la pérdida total del capital social (art. 94 ap. 5 LGS), que en muchos paises se considera
anticipadamente con una pérdida considerable del mismo, como mayor resguardo de los terceros.
Ante esa insolvencia —patrimonio neto negativo- nace una responsabilidad solidaria de
administradores, y de socios en su caso, a tenor del art. 99 LGS “Administradores: facultades y
deberes. Los administradores, con posterioridad al vencimiento del plazo de duracién de la sociedad
o al acuerdo de disolucion o a la declaracién de haberse comprobado alguna de las causales de
disolucidn, sélo 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
ilimitada y solidariamente respecto a los terceros y los socios, sin perjuicio de la responsabilidad de
éstos.”

Es que ante la comprobacién de la existencia de la causal de disolucién por pérdida del capital
social, constatada con un balance con patrimonio neto negativo y sin explicacién de ser una
situacién reversible en la Memoria o en el Plan de los administradores para cumplir como buenos
hombres de negocios, que deben considerar las probabilidades de la actividad en el afo que corre
inmediatamente posterior al balance cerrado, los mismos deben poner la cuestién a decisién de los
socios para que los mismos adopten una de las opciones imperativas que les propone el art. 96 LGS
“Pérdida del Capital Social. En el caso de pérdida del capital social, la disolucion no se produce si los
socios acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su aumento”.

2. Las normas imperativas o indisponibles.

Para tratar el tema de la responsabilidad de administradores, y eventualmente de los socios, es
necesario determinar el orden de prelacién de normas, para fijar que previsiones legislativas no
deben ser dejadas de lado y constrifien la actuacién de los socios, fundando la antijuridicidad de
acciones y omisiones si se produjeran danos.

Es congruente lo dispuesto en el Titulo Il “Persona Juridica”, en capitulo 1 Seccion 12 del Cddigo
Civil y Comercial —CCC-, al margen de definicién y comienzo de la existencia, prescribe en art. 143
“Personalidad diferenciada. La persona juridica tiene una personalidad distinta de la de sus
miembros. Los miembros no responden por las obligaciones de la pesona juridica, excepto en los
supuestos que expresamente se prevén en este Titulo y lo que disponga la ley especial.” Conforme
al art. 143 CCC, cualquiera sea la responsabilidad tipoldgica del socio, no puede reclamarse a él —y
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menos al administrador- el pago de las obligaciones contraidas por la persona juridica societaria,
todas las que deben ser atendidas con el patrimonio social’. Sélo cuando el patrimonio social es
insuficiente o inlocalizable, podrd pensarse en la responsabilidad de los socios, sea por la
responsabilidad tipoldgica o por imputdrsele una accidn u omisidn que permita atribuirle
responsabilidad ante la existencia de deudas sociales insatisfechas.

Es parte de la construccion de un sistema societario la determinacién del capital operativo, pero
solo son normas imperativas las que determinan el capital minimo y resguardan a terceros,
guedando implicado en ello la funcién de garantia del capital estatutario, constituyendo causal de
disolucién su pérdida e imponiendo la disolucidn salvo capitalizacién, para resguardar el interés de
los terceros acreedores y su patrimonio.®

Las normas imperativas del derecho societario no pueden ser dejadas de lado, pues el art. 150
CCC en su inc. a expresa que las personas juridicas se reglan “Por las normas imperativas de la ley
especial, o en su defecto, de este Cddigo...”. El art. 99 LGS, ya referido, sefiala la responsabilidad
solidaria de administradores sin perjuicio de la responsabilidad de los socios. Y todo lo referente al
capital social y causales de disolucién, y eventuales responsabilidades por dafio ante
incumplimiento son indisponibles®.

Los limites aparecen como moldeadores de la responsabilidad en las sociedades respecto de
terceros, cualquiera sea el régimen que surja del tipo social adoptado o de las precisiones
estatutarias.'® Evitar el dafio y soportar las pérdidas los socios, conforme determina el art. 1 LGS -
“...participando de los beneficios y soportando las pérdidas”, se encuentra también inserto en el
principio de integridad del capital y en las funciones que a éste se asignan. En efecto, si la defensa
del interés de los acreedores descansa en la funcidn de retencién patrimonial que tiene asignada la
cifra del capital social, parece razonable que en una situacién en la que el patrimonio ha
descendido”! poniendo en peligro la satisfaccion del pasivo, se adopte una solucidn.

Como anticipo de esa situacién patrimonial que genera la causal de disolucidn prevista en el art.
94.5 LGS —pérdida total del capital social o patrimonio insuficiente para satisfacer el pasivo-, aparece
otra dentro de las legislaciones societarias, cual es la imposibilidad sobreviniente de cumplir el
objeto social —art. 94.4 LGS- y que es convergente con la idea de la conservacién de la empresa,
debiendo esta ultima ser viable —conforme comentaremos al referirnos al rt. 100 LGS-. Esto importa
también una proteccion de todos los intereses involucrados.

7 RICHARD, Efrain Hugo “CONCURSOS DE SOCIEDADES: ‘ACUERDOS’ Y CORTE SUPREMA”, en RECURSOS
EXTRAORDINARIOS — DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA, AAVV Directora Angelina Ferreyra de de la Rua, Coordinadora
Mariana A. Liksenberg, Edicion Advocatus, Universidad Empresarial Siglo Veintiuno, Cérdoba, diciembre 2016, pag. 461.
8 Todos los ordenamientos europeos, por efecto de la 22 Directiva, incluyen una regulacién imperativa del capital social
orientada a proteger a los acreedores sociales frente a las consecuencias de la responsabilidad limitada de los socios.

9 RICHARD, Efrain Hugo “EL LABERINTO DE LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL Y SU REMEDIACION” en pag. 111 del n° 7 de
ESTUDIOS DE DERECHO EMPRESARIO, julio e 2016, en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba.

10 RICHARD, Efrain Hugo “La responsabilidad de socios en las sociedades simple y en las con responsabilidad limitada” en
Derecho Comercial y de las obligaciones, Ed. Abeledo Perrot, n° 280, septiembre/octubre 2016, Bs.As. 22 quincena de
noviembre, en Seccidon | Congreso Internacional de Derecho Comercial, pag. 539.

11 GARCIA CRUCES, J.A. Derecho de Sociedades Mercantiles, Ed. Tirant Lo Blanch, , Valencia 2016, pag. 479. En el caso de
Espafia por debajo de la mitad del capital social —o de un tercio segun el tipo-, en Argentina del 100%, pudiendo verse el
estudio de derecho comparado en Estudios de Derecho Empresario, AAVV "Crisis de Sociedades y la legislacion
societaria"”, en Volumen Especial N°10: "Revista informatica del Instituto Iberoamericano del Derecho Concursal, revista
electrdnica en el portal de la Universidad Nacional de Cordoba
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/issue/view/1407
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No hay duda que las normas sobre disolucidén y liquidacién de sociedades son de caracter
imperativo, y el art. 96 LGS dispone una opcién imperativa a los socios!?. Es el sistema de proteccidn
de terceros ante la autonomia de la voluntad para constituir y dotar a las sociedades.

Viene al caso sefalar que en general se habla de responsabilidad de administradores y en cuanto
a los socios se acota al tipo de sociedad constituida: con responsabilidad solidaria, con
responsabilidad mancomunada y con responsabilidad limitada. Pero no se advierte otro tipo de
responsabilidad —no siempre de todos los socios- basada en la teoria general de la responsabilidad
y en la generacidn de dafio por incumplimiento de normas legales y por conductas omisivas o activas
culposas o dolosas.

La “proteccién de los terceros” se encuentra bien “protegida”, incluso por la responsabilidad de
administradores y socios —si bien en este ensayo nos centramos en la responsabilidad de los
primeros- cualquiera sea el régimen de responsabilidad del tipo societario, por aplicaciéon de la
teoria general de la responsabilidad cuando existiere dafio, una antijuridicidad vinculada a acciones
u omisiones de aquellos. El art. 167 in fine del CCC aclara la ambigua expresién del art. 99 LGS —
operando en su defecto al decir del art. 150 CCC “Leyes aplicables. Las personas juridicas privadas
que se constituyen en la Republica, se rigen: a. Por las normas imperativas de la ley especial o, en
su defecto, de este Codigo...”-. Ese art. 99 LGS expresa que, ante la falta de liquidacion, habiéndose
constatado una causal de disolucidn, existe responsabilidad. Cualquier operacidn ajena a esos fines
los hace responsable ilimitada y solidariamente a los administradores respecto de terceros y de los
socios, sin perjuicio de la responsabilidad de éstos ultimos. Y el art. 167 del CCC, en el paragrafo 3,
sobre Disolucién y Liquidacién de las Personas Juridicas privadas, expresamente aclara sobre el
mismo tema: “En caso de infraccidn responden ilimitada y solidariamente sus administradores y
aquellos miembros que, conociendo o debiendo conocer la situacién y contando con el poder de

decisién necesario para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al efecto”.*

Lo fundamental en el reconocimiento de la personalidad juridica es la proteccidn de los terceros
—conforme sefala la Exposicion de Motivos del Anteproyecto CCC-. Insistimos, de los terceros que
contrataran con la nueva sociedad persona juridica, y los terceros acreedores de los socios,
particularmente, en el caso de la sociedad unipersonal, que se veran subordinados en la liquidacion
de la sociedad por los acreedores sociales. Consecuentemente el reconocimiento de la persona
juridica como institucidn juridica: nace naturalmente por la autonomia de la voluntad de sus
organizadores, pero no puede desaparecer por la voluntad de éstos sino por el cumplimiento de
requisitos legales: la liquidacion formal.

3. Inoponibilidad.

Un punto central del sistema de las relaciones de organizacion es el limite de la autonomia de la
voluntad vy, particularmente, respecto al sistema societario, las normas imperativas que resguardan
el debido uso de la técnica de organizacién personificada, puntualmente en resguardo de terceros.

En tal sentido localizamos aquellas previsiones que impiden que las sociedades asuman las
obligaciones de los socios, conforme determind la Corte consagrando ilicitas las practicas de

12 Richard, Efrain Hugo “EL LABERINTO DE LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL Y SU REMEDIACION” publicado a pag. 111 del
n°® 7 de ESTUDIOS DE DERECHO EMPRESARIO, julio de 2016, en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba.

13 Nos hemos expedido sobre el punto en el Prélogo del reciente liboro EMPRESA Y SOCIEDAD. ACTUALIDAD Y
RELEVANCIA. Libro colectivo AAVV, 347 paginas, bajo la Direccion de Maria Cristina Mercado de Sala, Coordinacion de
Ricardo Belmaiia. Ed. Lerner, Cérdoba mayo 2018.
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apalancamiento financiero, sancionadas sélo en el caso Centrales Térmicas Patagdnicas®*. Alli
expresa con tal comprensién que los socios de la demandada para justificar un “leverage buy out”
en su exclusivo beneficio “no estaban habilitados para deliberar y decidir cuestiones que
atentasen contra el interés y orden puiblico y las buenas costumbres (art. 21 cit.), o bien que fueran
prohibidos por las leyes (art. 953 cit.)”. "Lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo
que se reputa inexistente por falta de formas sustanciales, no puede subsanarse por el transcurso
del tiempo. El acto sera siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de las formas
indispensables a su existencia, cualquiera sea el nimero de afos que hayan pasado desde su
celebracion. El tiempo es impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo
informal en formal, y siempre el acto conservara el vicio original".

Toda responsabilidad, sea contractual o extracontractual, publica o privada, civil, administrativa
o penal, se caracteriza por que tiene como fundamento el hecho de que el responsable incumple
algun tipo de mandato, obligacion o deber que juridicamente le ha sido impuesto por las reglas del
derecho.

Es que principios basicos de derecho se basan en la buena fe —art. 9 CCC-, evitar el dafio o la
continuidad de las acciones dafosas, en no abusar del derecho ni cometer fraude a la ley.

Pero en cuanto se compromete la continuidad del giro empresario —objeto de la sociedad-
aparece un orden publico social: la conservacién de la empresa por el efecto social y econdmico en
la regidn, la conservacion del empleo, el derecho constitucional de propiedad de los acreedores, y
el derecho a trabajar de sus empleados.

La falta de aplicacion de las normas imperativas de la ley societaria ante situaciones concursales
nos hace pensar en una suerte de “contraderecho” *°. Principios bésicos de derecho se basan en la
buena fe, evitar el dafio o la continuidad de las acciones dafiosas, en no abusar del derecho ni
cometer fraude a la ley. Las tradicionales quitas pueden constituir un despojo cuando afectan el
derecho de propiedad o sea cuando son despojatorias del derecho de los acreedores beneficiando
indirectamente a los socios en cualquier pais del mundo’®, pero también una costumbre contra
leggem frente a normas imperativas como las que existen en la Republica Argentina.” Nuestro viejo
postulado® sobre un “derecho societario de crisis” que condicionaba con reglas imperativas las
practicas concursales, ha recibido claro apoyo normativo con la sancién del Codigo Civil y Comercial
vigente desde el 1° de agosto de 2015.

Para que exista responsabilidad debe existir dafio, o sea impago de obligaciones por insuficiencia
del patrimonio social. No es lo mismo insolvencia patrimonial —patrimonio neto negativo que es lo

14 Fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion(CS) con fecha: 07/12/2001, caratulado Provincia del Chubut c.
Centrales Térmicas Patagodnicas S.A. Publicado en: LA LEY2002-E, 863. - Coleccién de Analisis Jurisprudencial Elems. de
Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, 597 Cita Online: AR/JUR/25/2001.

15 EL CONTRADERECHO: LAS NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO, con Juan Carlos VEIGA en El Derecho
Societario y la Empresa en el Tercer Milenio, XIl CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO SOCIETARIO, VIII CONGRESO
IBEROAMERICANO DE DERECHO SOCIETARIO Y DE LA EMPRESA, 25 al 27 de septiembre de 2013, Ed. Universidad Argentina
de la Empresa y Camara de Sociedades Andnimas, tomo | pag. 161.

16 PALAZZO, José Luis — RICHARD, Efrain Hugo “VISION BASICA CONSTITUCIONAL DE PROPUESTA [RRITA DE QUITA Y
ESPERA”, en libros del “VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV Congreso Iberoamericano de la Insolvencia”,
Rosario 2006, Tomo | pag. 715.

17 VEIGA, Juan Carlos — RICHARD, Efrain Hugo “EL CONTRADERECHO: LAS NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO
SOCIETARIO” en El Derecho Societario y la Empresa en el Tercer Milenio, Xl CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO
SOCIETARIO, VIIl CONGRESO IBEROAMERICANO DE DERECHO SOCIETARIO Y DE LA EMPRESA, 25 al 27 de septiembre de
2013, Ed. Universidad Argentina de la Empresa y Cdmara de Sociedades Anénimas, tomo | pag. 161.

18 En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba
2010.
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mismo que pérdida del capital social- que cesacidn de pagos o sea activo corriente inferior al pasivo
corriente pero con patrimonio neto positivo!®, que implica una sefial de alerta de la crisis. Si las
obligaciones son satisfechas con el patrimonio social, aun tardiamente, no naceria responsabilidad
de socios y administradores.

En dos recientes Congresos Internacionales insistimos sobre ello?, uno en Punta del Este -2017-
donde entregd sobre el tema un particular ensayo Alessandro Nigro??, sobre Il «diritto societario
della crisi»*?, aunque nos consta que viene trabajando con esa visién desde hace muchos afios
(nosotros hemos citado trabajos del mismo del afio 1996, y en el segundo afrontamos “El abuso en
el derecho societario y en el proceso concursal”?,

En Punta del Este, nos obsequid el jurista uruguayo Daniel German, su libro Insolvencia y cesacidn
de pagos, dedicado a la Persona Juridica?*, en cuyo prélogo el jurista espafiol José Antonio SOTILLO
expresa “Ademds, en el caso de personas juridicas mercantiles deudoras, con las normas
concursales se entremezcla la regulacion juridica de las sociedades mercantiles, resultando en
ocasiones, dificil de determinar cudl debe ser la norma prevalente...” y por eso sostenemos la
responsabilidad de los administradores societarios, pues esas normas operan Ccomo
preconcursales.?

Descubrimos en Punta del Este, la tesis de Carlos E. Lopez Rodriguez sobre responsabilidad de
administradores por el déficit concursal, que —obviamente- se centra en la Persona juridica®, de la
cual entresacamos “...Ia responsabilidad por el déficit concursal sirve para obtener la sujecién del
patrimonio de los administradores, liquidadores o apoderados generales del deudor que en razén
del incumplimiento de las obligaciones inherentes a sus atribucionales, han colocado a los
acreedores y a la sociedad deudora en una compleja situacion econdmica de la que en pocas
ocasiones resultan indemnes. En general, una vez promovido un proceso concursal los acreedores
deben asumir un empeoramiento de sus créditos sea en cuanto a su monto o en cuanto al tiempo
de percepcidon” (pag. 56), apuntando a pagina siguiente “No nos referiremos en esta parte al
Derecho argentino, en razon de que la LCA (Ley 24522 y reformas, aclaramos) carece de regulacién
alguna respecto a responsabilidad de los administradores por el déficit concursal”. Esta ultima
apreciacion es por no haber conjugado las normas imperativas del derecho societario, que pueden
llegar a alcanzar a socios de control, que si trata “el caso en que el deudor sea una persona juridica,
el enjuiciamiento de las condiciones ha de referirse a la actuacién de los administradores”’?, y de

19 RICHARD, Efrain Hugo “El equilibrio en la legislacion societaria y concursal uruguaya: la preconcursalidad extrajudicial”,
en 25 afios de la ley de sociedades comerciales. Necesidad de su reforma. Homenaje al Profesor Dr. Siegbert Rippe, AAVV
direccidn Eva Holtz y Rosa Piziomek, edicién Facultad de Ciencias Econdmicas y de Administracidn Universidad de la
Republica, Montevideo 2014, pagina 415.

20X]1I Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, Punta del Este, Republica Oriental del Uruguay, y 3er.
Congreso Panamericano de Derecho Societario, Concursal y del Consumo, San José de Costa Rica, ambos en sucesivas
fechas del mes de octubre de 2017.

21 NIGRO, Alessandro “Il «diritto societario della crisi»: una nuova frontiera?”, disertacion en el Congreso Iberoamericano
de Derecho Concursal, Punta del Este octubre 2017, en prensa.

22 Que disponemos como asistentes a ese Congreso y que se publicard en el préximo niumero del Anuario de Derecho
Comercial uruguayo.

23 publicado en Derecho societario, concursal y del consumo. Panamericano. AAVV, Directores Gabriela Boquin — Alvaro
Hernandez Aguilar, pag. 430. Editorial Juridica Continental, San José de Costa Rica, octubre 2017.

24 GERMAN, Daniel Concurso y Estado de Insolvencia. Efectos sobre los érganos de administracion y representacion del
Personas Juridicas. Estudios del Derecho Uruguayo y Espariol”, Ed. La Ley, Uruguay, Montevideo 2016.

25 Como puede verse en el ensayo citado en nota 2.

26 | OPEZ RODRIGUEZ, Carlos E. Responsabilidad concusal de los adminisradores sociearios. Administracion de hecho y
déficil concursal. Estudio comparado con la legislacion espafiola y argentina”, Ed. La Ley Uruguay, Montevideo 2016.

27 | OPEZ RODRIGUEZ ob. cit. en el capitulo inmediato a pag. 59.
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los socios sefialamos, para el caso de quiebra en la ley concursal argentina —LCQ-, pero aun en el
concurso preventivo aplicando las normas de las leyes especificas: ley general de sociedades —LGS-
y Cdédigo Civil y Comercial —CCC-, dentro de la teoria general de responsabilidad, pues el dano es el
llamado déficit concursal. Sefiala el autor que ahora seguimos “En este punto, el legislador espafiol
parece haber seguido las orientaciones del Informe Winter, que sefiala —aunque sélo en relacién a
las sociedades cotizadas- que si los administradores estan en condiciones de prever que la sociedad
no pueden continuar pagando sus deudas, deben decidir o bien sanear la sociedad, garantizando el
pago a los acreedores o liquidarla, de lo contrario, los administradores deben ser
responsasabilizados, total o parcialmente, frente a los acreedores, por los créditos impagos”. Indica
en la cita qaue ese informe es el resultado del trabajo realizado por el “Grupo de Alto Nivel de
Expertos en Derecho de Sociedades, presidido por Jaap Winter, con el doble objetivo de iniciar una
discusidn sobre la necesidad de la modernizacién del Derecho de Sociedades y elaborar una serie
de recomendaciones destinadas a crear un nuevo marco regularor de las sociedades cotizadas.

Parece fundamental la reflexiéon conclusiva que el riesgo de insolvencia es de los acreedores en
el caso de crisis de persona humana y es de los socios en el caso de crisis de persona juridica. Ello
tal como lo indican los articulos primero de las leyes de sociedades argentina y uruguaya: que
“soportar las pérdidas”, es a cargo de los socios, y normas imperativas posteriores y congruentes se
enderezan a ello, como sostenemos hace mas de 20 afos y lo hacemos en este ensayo.

En el sentido de la prevencién las conclusiones adoptadas en la 452 Sesidon de Trabajo de
UNICITRAL de 2.014%, en la que se acordd (1) “El objetivo de la presente Recomendacion es
garantizar que las empresas viables con dificultades financieras, cualquiera que sea su ubicacion en
la Unidn, tengan acceso a unos marcos nacionales de insolvencia que les permitan reestructurarse
en una fase temprana con el fin de prevenir la insolvencia... también se propone ofrecer una segunda
oportunidad a los empresarios honrados incursos en procesos de insolvencia en toda la Unidn.

Es que frente a una crisis econdmico patrimonial de sociedades se suelen desenvolver estrategias
o planes de insolvencia que infringen las normas especificas, los administradores y socios suelen
eludir la funcionalidad societaria, omitiendo la confeccién de balances, ante resultados que indican
que el patrimonio es insuficiente para afrontar la actividad econdmica o, peor auln, que los activos
no satisfaceran el pasivo, no capitalizan ni liquidan la sociedad —minimizando el posible dafio a los
acreedores y empleados-, incluso demorando una presentacion en concurso tendiente a reorganizar
la situacion.

Esta actitud omisiva de quiénes crearon a la sociedad o quiénes son sus titulares actuales, unida
a la de los administradores designados por ellos, termina desembocando en un concurso donde se
pretende —y se obtiene-, vaya a saber por qué medios, que sean los acreedores los que solucionen
la cuestion por medio de esperas y quitas. %

28 United Nations Commission on International Trade Law, Grupo 5, Derecho de la Insolvencia, celebrada en Nueva York
los dias 21 a 25 de Abril.

29 Sobre este aspecto vienen a cuento las expresivas y sinceras manifestaciones obiter dictum del camarista Dr. Alfredo A.
Kélliker Frers “la realidad cotidiana de nuestros tribunales demuestra que los ‘verdaderos acreedores permanecen ajenos,
en general, al trdmite de los concursos, ya sea por desconocer siquiera su existencia, por falta de informacién o por
ignorancia sobre como manejarse en ese tipo de contingencias, o incluso por carecer de asesoramiento legal o,
simplemente, por fastidio o hastio por un sistema legal que desde la perspectiva popular sélo pareciera proteger a los
deudores y desamparar a los acreedores. En fin, cualquiera sea la razon de esta realidad, lo cierto es que estos acreedores
“genuinos” —mayormente proveedores, trabajadores y/o genéricamente, acreedores comerciales- deben presenciar como
el concursado y sus asesores letrados disefian estrategias que les posibilitan a estos ultimos “manejar” las mayorias
concursales para imponerles a aquéllos propuestas abusivas, cuando no irrisorias, para dilatar su pago, o diluir o licuar
directamente sus créditos hasta limites inconcebibles. ¢Puede seriamente creerse, entonces, que esos desprotegidos
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Un hipergarantismo trata de no advertir esas maniobras artificiosas, aquello que Provinciali
sefalo como “cid que segna el confine tra fisiologia e patologia nella vita del patrimonio”, lo que es
hoy habitual que el estado de cesacién de pagos —cuando no la insolvencia- se produjo hace muchos
afios, o sea que el patrimonio arrastraba una situacién terminal dentro de la fisiologia o
funcionalidad de la sociedad.

En el derecho argentino los socios tienen el deber de reintegrar el capital si este se hubiere
perdido y se optare por no liquidar la sociedad. Se trata de evitar que la sociedad siga contagiando
en el mercado. Obviamente que, de no desear reintegrar el capital social, la ley les brinda la
posibilidad de recurrir al aumento de ese capital, con la intervencién eventual de terceros, incluso
a través de la solucidn normativa del art. 197 LGS de capitalizar el pasivo.

Congruentemente corresponde sefialar®® que la constataciéon de pérdida del capital social
determina contablemente que los socios han perdido totalmente su inversidn. La ley societaria les
otorga la posibilidad de reintegrar o aumentar el capital social, evitando la liquidacién. El apartarse
de tales conductas importa generar responsabilidad a los administradores y a los socios (art. 99 LGS).
En tal supuesto, el intento de homologacién de un acuerdo de quita implica un abuso de derecho
para no asumir sus obligaciones los socios y enriquecerlos, con empobrecimiento de los acreedores
y la posibilidad de un fraude a la LGS.

Evitar el dafo, soportando las pérdidas los socios, se encuentra también inserto “en el principio
de integridad del capital y en las funciones que a éste se asignan. En efecto, si la defensa del interés
de los acreedores descansa en la funcién de retencién patrimonial que tiene asignada la cifra del
capital social, parece razonable que en una situacién en la que el patrimonio ha descendido”3! en
forma tal que corre peligro la satisfaccidn del pasivo.

4. Capitalizacion o liquidacion.

Ante la insolvencia el art. 96 LGS, sin fijar plazo, impone una opcién imperativa: capitalizar o
liquidar.

acreedores estaran en condiciones de evaluar si la falta de actividad actual y/o potencial del concursado constituye o no
un dbice para el éxito de la solucion preventiva, cuando ademds de carecer por completo de todo tipo de informacién
acerca de la actividad comercial del deudor, se procura por todos los medios que aquéllos no participen del procedimiento
concursal (si es que se enteran de su existencia) y son frecuentemente excluidos de la “voluntad” del colegio de acreedores
mediante la interposicién de acreedores ficticios o ya “desinteresados” deliberadamente para que brinden su connivente
complacencia a las estrategias del deudor, situacidon que se agrava si se tiene en cuenta que ni siquiera este ultimo esta
obligado por la ley a decir qué se propone hacer con su empresa y de dénde piensa sacar los fondos con los que les va a
pagar? Sinceramente creo que no... se tiene la mas absoluta certeza desde la perspectiva de juez que el Unico objeto del
deudor es “bicicletear” a los acreedores y/o ganar tiempo para asegurarse un espacio temporal durante el cual poder
diluir su responsabilidad patrimonial y garantizar la inmunidad de los responsables de la falencia”. Como compartimos
este diagndstico, tan brutal?®, es que dirigimos nuestros razonamientos a dar una inteligencia constructivista al sistema
concursal actual, particularmente en relacidn a la actividad empresaria organizada como sociedad, integrandolo a la
legislacion especifica de la actual Ley General de Sociedades —LGS-

30 Con Juan Carlos VEIGA “NUEVA VISION EN TORNO A LA HOMOLOGACION DE ACUERDOS CON QUITAS EN CONCURSO
DE SOCIEDADES. EL ABUSO Y EL FRAUDE”, en VIII2 CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL y VI2 CONGRESO
IBEROAMERICANO DE LA INSOLVENCIA, Tucuman (R.A.) septiembre de 2012. Tomo 1 pag. 367.

31 GARCIA CRUCES, José Antonio Derecho de Sociedades Mercantiles, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2016, pag. 479. En el
caso de Espafia por debajo de la mitad del capital social —o de un tercio segun el tipo-, en Argentina del 100%, pudiendo
verse el estudio de derecho comparado RDCO N° 277, Marzo/abril 2016, pag. 399 investigacion “La Causal de la Disolucién
de la Sociedad por pérdida del Capital Social y la Convergencia en este aspecto con la Legislacion Concursal y Societaria”.
Una apreciacion comparatistas entre las legislaciones: colombiana, peruana, uruguaya, argentina y espafiola” Esteban
Carbonell O’Brien (Pert), Israel Creimer (Uruguay), German Monroy Alarcon (Colombia) y Efrain Hugo Richard (Argentina)
Codirectores; y José Pajares y Jesus Quijano Gonzales (Espaiia), Claudia Celmira Quintero y Romeo Pedroza Garcés
(Colombia), Teresita Rodriguez Mascardi y Alicia Ferrer (Uruguay).
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Si una sociedad no obtiene capital de sus propios socios o de terceros, es porque no existe un
plan que determine la viabilidad y la rentabilidad de la empresa. Los administradores societarios
deben hacer una evaluacién y un plan anualmente. Si el balance anual acusa la pérdida tienen
obligacién de exponerlo a los socios, con algln plan si pretenden continuar la gestién, y a su vez
deben presentar junto al balance una Memoria sobre la prospectiva del aifo venidero, que
importaria anticipar la asuncién de una crisis si existiere un sobreendeudamiento: anticiparse a la
instalacion de la crisis, revisar el patrimonio activo y pasivo ordinario corriente para el afio
inmediato, sin perjuicio de mantener el patrimonio activo suficiente para satisfacer el pasivo, o sea
mantener patrimonio positivo, sin pérdida del capital social. Y la crisis societaria suele acercar el
régimen concursal que, a nuestro entender lo es con especiales notas cuando es el concurso de una
sociedad.??

“La suficiente capitalizacion de la sociedad al momento de su constitucidn y posteriormente,
durante todo el desarrollo de la actividad empresarial es la mejor manera de evitar la insolvencia de
la sociedad, atento que ésta cuenta con mecanismos para obtener la financiacién interna”3, y —
eventualmente- la capitalizacidn del pasivo3.

Una vez que se generaliza la responsabilidad limitada para todas las sociedades, la cifra de
capital sirve, fundamentalmente, a la proteccion de los acreedores. En contrapartida por la
irresponsabilidad por las deudas sociales, los accionistas han de “ofrecer” a los acreedores sociales
un patrimonio especifico que pueda ser atacado por éstos para cobrar sus créditos (funcién de
garantia del capital social).?®

Ante la pérdida del capital social (patrimonio neto neutro o negativo), las soluciones normativas-
doctrinarias a la capitalizacion son multiples®®, permitiendo a los administradores emitir acciones
sin autorizacién de los socios, con o sin prima, con derecho de rescate, generando preferencias
patrimoniales que limiten sus derechos politicos, ubicandolas en una clase, y otras soluciones con
las que se afrontan crisis extrajudicialmente y con gran confidencialidad. Incluso la liquidaciéon
privada, a bajo coste, importa una suerte de concurso de hecho, que no impide la peticién de
quiebra por algln acreedor que, sin duda, vera por ese medio menguado su derecho en el concurso,
pues de haber responsabilidades podria ejercerlas individualmente. Liquidacién que puede
encararse con continuidad de la empresa, conforme un plan, para tratar de enajenarla
privadamente. Las cldusulas o convenios de preferencia para la recompra de acciones son de validez
indiscutida en el derecho comparado. La entrega a la par de obligaciones negociables convertibles
puede ser una solucién compatible.

La capitalizacion del pasivo tiene efectos tributarios neutros y libera a fiadores y deudores
solidarios, y parece ser el lineamiento que se aconseja en los “acuerdos privados” —company
voluntary arragement- con los acreedores financieros, que de ser la empresa viable rapidamente
colocaran sus participaciones en el mercado.

Recordando algo olvidado por jurisprudencia y doctrina nacional, se dice: “La normativa

32 RICHARD, Efrain Hugo “Crisis societaria: integracidon del sistema concursal con el societario” RDCO 266-243 seccidon
doctrina.

33 Cam. Trabajo y Minas 42 Nominacion de Santiago del Estero, Republica Argentina, con fecha 15 de junio de 2005, en la
causa “Salazar, Oscar E. ¢/ Forestal El Milagro SRL”, LLNOA 2005-1446

34 FIMMANO, Francesco, “L’ allocazione efficiente dell’ impresa in crisi mediante la trasformazione dei creditori in soci”,
en Revista delle societa, 2010, paginas 57 y siguientes.

35 ALFARO, Jesus sobre “Personalidad y desestimacion”, en www.Almacén de Derecho.

36 FIMMANO, Francesco, “L’ allocazione efficiente dell’ impresa in crisi mediante la trasformazione dei creditori in soci”,
en Revista delle societa, 2010, paginas 57 y siguientes.
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societaria ha tenido, desde siempre, la preocupacién de la defensa y proteccién del crédito y, por
esta via, de la prevencidn de las crisis empresariales. Con herramientas y procedimientos diferentes
ha ido convergiendo con una legislacién concursal cada vez mas preocupada por la prevencién de
las crisis empresariales y en la solucidon de éstas con el menor dafio posible a las estructuras
productivas. Esta comunidad de objetivos entre ambas ramas del ordenamiento mercantil hace
necesaria una coordinacién y armonizacién normativa, de modo que su objetivo comun pueda ser
logrado en forma segura y eficiente, derecho concursal y derecho societario no son dos
compartimentos estancos. Ambas disciplinas deben perseguir, desde una concepcién integral del
sistema juridico, una armonizacién de sus sistemas normativos en orden a la tutela del crédito, a la
anticipacion de las crisis y a evitar su profundizacién y propagaciéon”?.

5. Viabilidad econémica.

La nueva redaccién del art. 100 LGS impone referirse a la viabilidad econdmica y social de la
actividad desplegada por la sociedad con causales de disolucién declaradas o comprobadas.

Al decir de Jesus Alfaro, la constitucion de una sociedad por socios genera un centro de
imputacién provisional, obviamente diferenciado del patrimonio de los socios, agregamos. Pero la
imputacién diferenciada esta condicionada al buen uso de la sociedad y que los socios no hayan
violentado normas imperativas de la legislacidn para perjudicar a terceros.

Es importante advertir que si se capitalizan los créditos o se les otorga posibilidad de capitalizar
desapareceria el dafio y con ello la posibilidad de que los acreedores intenten acciones de
responsabilidad, ademas de liberar a fiadores y deudores solidarios por el efecto novatorio.

La congruencia de esa normativa con las demas normas que hacen a la regular funcionalidad de
la sociedad, permite resguardar a terceros y sobre todo recordar a los socios con supuesta
responsabilidad limitada que, para mantener esa limitacidn, no deben cruzar ciertas lineas rojas -
violar normas imperativas del sistema societario-, pues implica un fraude a la ley societaria,
sintetizado en el referido articulo, pese a lo cual hemos armado el entramado de la responsabilidad
en normas imperativas de la LGS y del CCC, quedando como residual aquella llamada “inoponibilidad
de la personalidad juridica”.

Todos los paises tienen similar zona roja, pero incluso se anticipan planteando la causal cuando
solo se ha perdido parte del capital social, buscando que ante la reaccién de administradores y
socios no existe deficit de liquidacion o falencial, evitando asi acciones de responsabilidad.

Los administradores de una sociedad deben responder a la misma, asegurando su funcionalidad,
indirectamente atienden asi al art. 1° LGS para que los socios se repartan las ganancias. También a
través de la funciéon de garantia del capital social protegen los intereses de los acreedores,
manteniendo medios suficientes para satisfacer las obligaciones sociales, no generando dafios ni
asumiendo responsabilidad.

De estos problemas presentamos una visién sistémica en Insolvencia societaria®® y luego en

Perspectiva del derecho de la insolvencia®, en la inteligencia que el sistema societario contiene

37 OLIVERA AMATO, Juan M. “Herramientas societarias para la solucién y prevencién de las crisis empresariales” en
Situaciones de crisis en las sociedades comerciales AAVV directores José Miguel Embid Irujo, Daniel Roque Vitolo, Ed. Ad
Hoc, Buenos Aires 2010, pag.31y ss., esp.35.

38 Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires 2007.

39 Citado, en cuya presentacion expresamos que “ademas de rendir cuentas de nuestra gestion —como ex primer
Vicepresidente Académico del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal con sede en México-, tratamos de
presentar nuestra sistematica constructivista sobre la insolvencia, particularmente, la societaria...”.
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reglas preconcursales de caracter imperativo. Antes lo habiamos enunciado en un prélogo®,
remarcando: “4. No puede haber duda de responsabilidad societaria, rayana en el delito, cuando los
administradores no aplican las normas societarias sobre liquidacion en caso de pérdida de capital
social”, para después ingresar en los temas de “subcapitalizacion material aumentando el pasivo sin
que razonablemente se avizore la posibilidad de su pago... la inexistencia de planificacion o de
contabilidad para anticipar la detectacion de dificultades econdmicas o afrontar la situacion de
crisis”. Debe darse congruencia a la ley de concursos con la ley societaria en orden a acciones de
responsabilidad.

Advirtamos que nuestra vieja posicidén ha sido avalada por el nuevo CCC y las reformas a la LGS,
en este sentido particularmente el art. 100 LGS: “Remocidn de causales de disolucion. Las causales
de disolucidn podran ser removidas mediando la decisién del 6rgano de gobierno y la eliminacion
de la causa que le dio origen, si existe viabilidad econdmica y social de la actividad de la sociedad...”.

El sistema de derecho societario atiende —supone- que los constituyentes de una sociedad y sus
administradores operaran como buenos hombres de negocio con el patrimonio suficiente, y cuando
este no permita sobrevinientemente el cumplimiento del objeto social procederan a su disolucion
si, al convocar a los socios, éstos no pueden o no quieren aumentar la dotacién patrimonial, por
ellos o por terceros. Se trata de poner la cuestién en la decisién de los socios*.

Sobre el punto incursiona la nueva redaccién del art. 100 LGS sobre la viabilidad econdmica y
social de la actividad desplegada por la sociedad con causales de disolucion. De alli el requisito de
viabilidad. Analizamos el art. 100 LGS también modificado por la reforma unificadora,
concretamente y efectivizando el principio de Conservacién de la Empresa, que era una sélo una
pauta interpretativa en la vieja ley, pero que ahora se lo ha receptado con caracter firme
posibilitando la remocidn de la causal disolutoria una vez que esta se ha producido. La reforma ha
introducido un cambio significativo al texto del articulo 100, de manera tal de promover la
conservaciéon de la empresa y de su actividad cuando existe viabilidad econdmica y social en Ia
sociedad disuelta, permitiendo la remocidn de la o las causales disolutorias acaecidas, desde luego
sujetas a ciertos requisitos previstos por la propia ley. Sostenemos que la entrada triunfal especifica
del principio de conservacion de la empresa a la ley, que permite la subsistencia de la actividad de
la sociedad cuando hay viabilidad econdmica y social es acertada, por cuanto posibilita subsanar
causales de disolucién cuando ocurren, dejandolas de lado, priorizando a las sociedades comerciales
como fuente de trabajo, instrumentos de concentracidn de capitales y de concertacion de negocios
y actividades econdmicas y comerciales con la importancia que esto trae aparejado para la
economia de su zona de actuacidn. En sintesis, la tendencia de la conservacion de la empresa que
marcé toda una época del Derecho Concursal se expande al Derecho Societario.

Su condicidn de oportunidad es no haber concluido la liquidacidn y ser decidido por el 6rgano de
gobierno de la sociedad en todo momento, esto es a partir del acaecimiento o la declaracion del
hecho disolutorio y hasta el momento mismo en que no hubiere operado la inscripcién cancelatoria
en el registro publico, con dos requisitos “eliminacién de la causa que le dio origen” y ademas “si
existe viabilidad econémica y social de la subsistencia de la actividad de la sociedad”. Corresponde
la decisién de sus miembros adoptada por unanimidad o la mayoria requerida por la ley o el estatuto

40 De la que fuera la tesis de JUNYENT BAS, Francisco A. Responsabilidad de los Administradores Ed. Advcatus Cordoba
junio 1996, que tuviéramos el honor de dirigir.

41 MILLER, Alejandro Sociedades Andnimas — Directorio — Sindico pag. 119 y ss., Editorial AMF, Montevideo 2005. Pueden
consultarse nuestras opiniones en este y otros aspectos en www.acader.org.ar
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(solucién que resulta del silencio que guarda el art. 100 LGS).*> No deben necesariamente coincidir
temporalmente la remocién de la causal disolutoria y la reactivacion o retorno a la actividad social.
No se piense que el Juez debe juzgar sobre el punto. No lo hemos pensado asi, como no pensamos
gue el Juez de Registro tenga que analizar si el capital constitutivo de una sociedad es suficiente o
no, como piensa alguna doctrina.

Lo pensamos como Héctor Alegria construyo en el 83 los acuerdos parajudiciales de los arts. 125-
1y 125-2 de la entonces ley de concursos n® 19.551. Una forma de imponer el analisis de la viabilidad
econdmica (la social esta vinculada a cuando es necesario el dictamen sobre impacto ambiental) a
administradores para los socios, para que la sociedad inviable no vuelva al mercado a generar
problemas. Asi como en la Memoria los administradores tienen que prever el normal
desenvolvimiento el afio siguiente. Como opina Ricardo Olivera Garcia una suerte de insolvency test
—equity insolvency test—. En realidad, es un problema interno de la sociedad, que el registrador
debe recibir y asegurar su conocimiento y resguardo, bajo la responsabilidad de socios vy
administradores en caso de perjuicio a terceros. Requisito que puede ser anterior, coetaneo o
posterior a la resolucién de los socios de continuar el giro social*®, y frente a lo cual el Juez sélo debe
asegurarse del cumplimiento del requisito, que quedard como elemento de conviccién si luego se
generaran dafios en el obrar social. Justamente el art. 100, en su Ultimo pdrrafo establece una ultima
condicidn de admisibilidad: la resolucién de reactivacidn societaria por via de remocién del hecho
disolutorio que hubiera determinado el estado de disolucion “debera adoptarse sin perjuicio de
terceros y de las responsabilidades asumidas”.

Si la sociedad es viable econédmicamente debera satisfacer todas las obligaciones, pero si ello no
acaeciere las responsabilidades generadas se mantienen. La responsabilidad contraida por
administradores y socios subsiste, como regla de buena fe, pues si la sociedad es econémicamente
viable no hay duda que su patrimonio generara los medios voluntarios o compulsivos para satisfacer
las obligaciones contraidas, sin necesidad de ejercitar la responsabilidad subsidiaria de socios o
administradores. Si no es viable no es empresa, no hace falta que genere dividendo, pero si debe
tener sustentabilidad para no dafiar.

6. Responsabilidad.

Todas las personas juridicas estan sujetas al derecho de dafios. No deben dafiar. Nos basamos
en la teoria general de la responsabilidad en cuanto a la existencia de dafio, conducta antijuridica
con culpa o dolo —por accién u omisién- y vinculo causal.

En materia societaria y concursal, en la que aplicamos, advertimos que la fuente de
responsabilidad de administradores y socios no se encuentra sélo en las normas especificas del
derecho societario o concursal, sino en las que devienen de esa teoria general de la responsabilidad,

42 Articulo 100. Remocion de causales de disolucidn. Las causales de disolucion podrén ser removidas mediando decision
del 6rgano de gobierno y eliminacién de la causa que le dio origen, si existe viabilidad econdmica y social de la subsistencia
de la actividad de la sociedad.

La resolucion deberd adoptarse antes de cancelarse la inscripcion, sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades
asumidas. Norma de interpretacion. En caso de duda sobre la existencia de una causal de disolucidn, se estara a favor de
la subsistencia de la sociedad.

43 MILLER, Alejandro “La reactivacidn societaria y la exigencia de viabilidad econdmica y social” en E/ Derecho Societario
Publicado en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo | Ed. Xl Congreso
Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de
Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 371.
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contenida en el ahora CCC.**

Emilio Beltrdn® calificd la solucidn como preconcursal, sosteniendo que para evitar que la
sociedad llegue al estado de insolvencia, el legislador ha establecido un mecanismo preventivo
consistente en obligar a la sociedad a disolverse o adoptar medidas sustitutorias de saneamiento
financiero cuando se produzcan pérdidas graves, amenazando con graves sanciones a los
administradores si esto no se produce —sustancialmente ello no ha cambiado pese a las
posibilidades de concursarlas-. La solucidén, con matices, no es muy diferente en nuestro paisy en el
derecho comparado.

Enfrentamos un problema metodoldgico. No podemos exigir eficiencia al sistema concursal si los
administradores de la sociedad en crisis no han satisfecho las previsiones de las normas imperativas
que resguardan el uso funcional del medio técnico organizativo. Nuestra tesis es que la crisis debe
ser asumida por administradores en sus acciones y socios patrimonialmente desde la normativa
societaria, similar en todos los paises.

Se trata de la conservacién de la empresa, no necesariamente del empresario. La accion de
conservar la empresa debe estar a cargo de alguien y en el derecho societario lo es a cargo de los
administradores, que deben transmitir los problemas y posibles soluciones a los socios, y estos
resolver®, constituyendo el plan de negocios. El argentino Alberti con la profundidad de su escalpelo
subrayé que “el concurso preventivo se desenvolverd incurablemente como una dialéctica
solamente procedimental, destinada a cerrarse documentalmente cuando los acreedores acuerden
con el insolvente vias de solucién que contintdan siendo principalmente, casi exclusivamente, un
aplazamiento de la exigibilidad de los pagos, o una reduccién de los montos a pagar. Bastaria para
promover una modificacion de ese desarrollo ritual de lo actualmente llamado retéricamente
solucion concordataria ... que el concursado ha de exponer un plan de su futura actividad
econdémica...”.

Muchos autores sostienen que una sociedad infrapatrimonializada genera responsabilidad.
Razdén tienen, pero ello debe centrarse mas que en poco capital, en operar con patrimonio negativo,
pues en tal caso se supone que existe dafio para los acreedores que no veran satisfechos sus
créditos. Es lo que se nomencla como causal de disolucidn por pérdida total o parcial del capital
social.

Esto supone distinguir entre cesacion de pagos, que es la falta de patrimonio activo corriente
para satisfacer el patrimonio pasivo corriente de la persona juridica societaria, de la situacion en
que se ha perdido la totalidad del capital social, y hay insolvencia patrimonial y no meramente
financiera. La pérdida parcial del capital social, que en muchas legislaciones societarias ya genera
una causal de disolucién, es una forma de avizoramiento de la crisis, ante lo cual esa legislacion
especial impone conducta de administradores y socios.

44 BORGARELLO, Luisa Isabel — RICHARD, Efrain Hugo “LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL y LA RESPONSABILIDAD DE
SOCIOS” en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, Buenos Aires setiembre 2016, n° 346, pag. 947, con Nota del
Editor: La escuela comercialista de Cérdoba, a través de dos de sus treadicioales figuras, plantea sistematicamente una
cuestion tratada pero no generalizada como en el caso lo hace: la diferencia entre la responsabilidad de los socios por el
tipo de sociedad que integran y la que les puede caber por aplicacion de la teoria general de la responsabilidad que, sin
duda, no son excluyentes.

45 BELTRAN SANCHEZ, Emilio “La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades anénimas y
limitadas incursas en causa de disolucion” en libro colectivo La responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital director Juan Bolas Alfonso, Consejo General del Notariado, Madrid 2000 pag. 154.

46 RICHARD, Efrain Hugo “Los administradores societarios y la insolvencia” en SUMMA SOCIETARIA, Ed. Abeledo Perrot,
Bs. Aires 2012, t. | p. 1449.
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A su vez la legislacién especial dispone ante ello opciones imperativas: reintegrar, capitalizar la
sociedad por diversos medios o liquidar, bajo la sancidn de generar responsabilidad por el dafo que
se pudiera generar, tanto a administradores como a socios que actuaran en la continuidad de la
gestion sin generar remediacion.

Es opcidn la apertura de concurso en términos perentorios. En tales casos, modificando la
tipicidad del contrato, se suele imponer por cierta mayoria de acreedores, inclusive generada por
razones procesales, una quita de los créditos, con costo impositivo para la sociedad por su
enriqguecimiento e indirectamente por el enriquecimiento de los socios al disminuir
exponencialmente el patrimonio pasivo, llegando a generar una ganancia ficticia.

“El Derecho Concursal protege alos acreedores imponiendo la obligacién de solicitar el concurso
cuando la sociedad no puede hacer frente a sus obligaciones definiendo con mucha mayor precisién
el riesgo de que continlen actuando en el trafico empresas insolventes (v., art. 5 LC); subordina los
créditos de las personas especialmente relacionadas con el deudor para desincentivar las
“resurrecciones” artificiales de empresas insolventes a base de créditos concedidos por los socios
(art. 92.5 LC) y declara la responsabilidad de los administradores y socios de control por el déficit
concursal en caso de concurso culpable (art. 164 LSC), ademas de los efectos protectores de las
acciones revocatorias. La amenaza de ver relegados los créditos otorgados por los socios de control;
la eventualidad de tener que responder del pasivo no satisfecho en el procedimiento concursal si se
retrasa la declaracion de concurso o se ha distraido el patrimonio social en perjuicio de los
acreedores, constituyen mecanismos mucho mas ajustados a las circunstancias de cada caso”*’

No se trata de responsabilizar a nadie, ni administradores ni socios, que para ello tiene que haber
dano, tratamos de alertar para no generar dafio, o se acote ante un evento impensable, conforme
las previsiones imperativas de la ley de sociedades en torno a la funcion de garantia del capital social
como forma de tutelar su patrimonio y a los terceros que contratan con la misma, y no se sorprenda
a la judicatura por medio de abusos en procesos concursales de sociedades, engarzando las normas
conforme la previsién del art. 150 CCC.

Si el capital social es la contrapartida de la limitacién de la responsabilidad del socio, limitacion
que es considerada un privilegio que excepciona el principio de derecho comun de unidad del
patrimonio, dicho privilegio exige que los socios aporten fondos suficientes para su cometido, pues
sin un capital social adecuado el excepcional beneficio de la «responsabilidad limitada» carece de
fundamento®®.

47 AGUILA-REAL, Jesus “Concurso culpable y responsabilidad por el déficit concursal”, Jun 1, 2015 | Derecho Mercantil, en
Almacén de Derecho: La STS de 21 de mayo de 2015 decide sobre un concurso declarado culpable y la consiguiente
responsabilidad de los administradores por el déficit concursal. EI Supremo confirma la sentencia de la Audiencia que
habia considerado el concurso culpable por dos causas: ocultar gravamenes que pesaban sobre el Unico inmueble
propiedad de la sociedad concursada y el retraso en la solicitud de concurso (dos afios) ... De tal forma que el
agravamiento de la insolvencia, como consecuencia del retraso en la solicitud, constituye uno de los elementos objetivos y
subjetivos de esta causa de calificacion culpable, en realidad el mds preponderante, con arreglo al cudl podia articularse
la justificacion de la responsabilidad por déficit del art. 172.3 LC (en su redaccion original, aplicable al caso).

48 C. Civ. y C. Santa Fe, Sala 22. 27/4/06. Bocca S.A. Con comentario de los Dres. Di Chiazza y Van Thienen en “La
infracapitalizacidn originaria y una sentencia digna de no ser imitada”, donde sostienen que “En consecuencia, para la Sala
Il de la Camara de Apelaciones Santafesina sentenciante en Bocca S.A. el capital debe adecuarse con el objeto social
porque: (1) es innegable que el objeto social se cumple con el capital social y (1) al no observarse dicha adecuacion el objeto
seria de cumplimiento imposible (art. 94, inc. 4), ergo, la sociedad naceria con una pseudo causal de disolucion congénita.”
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Se postula que el accionista que pudiendo hacerlo, legitimamente decida no recapitalizar la
empresa insolvente debe pasar la propiedad de la misma a los acreedores*. Cuando el valor
patrimonial de la sociedad no permite satisfacer su pasivo, los accionistas pierden interés en la
gestion, y los acreedores en cambio pasan a tener interés fundamental en la prosecucién exitosa de
la actividad.

“La solucion negociada de la crisis” -o preconcursalidad- impone la pregunta ¢ Esperamos ello del
derecho concursal? La doctrina postula la reforma continua de ese derecho, y reafirma su posicion
en la continuidad y periodicidad de las reformas en el derecho comparado.

Franco Bonelli*® afronta el supuesto de la continuacidn de la gestién social después de la pérdida
del capital social, con la responsabilidad de los administradores. Si no existen normas claras que
impidan la continuacién de la actividad social en crisis —en nuestro pais, la Republica Argentina, la
imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social- aumentando la posibilidad de
fracaso ante una prospectiva incierta, la tutela de acreedores impone responsabilidad de los
administradores>?.

La tutela de los acreedores ante la continuidad de la empresa en cesacidn de pagos, aumentando
la posibilidad de pérdidas ante una prospectiva incierta, la tutela de acreedores impone pensar en
la responsabilidad de los administradores® y de los socios, como se establecidé por la Cdmara
Nacional Civil Sala 3 en fallo del 30 de agosto de 2917, aplicando la llamada “inoponibilidad de la
personalidad juridica” en el caso “Von Sanden de Klein, Rosa Cristina ¢/ Angelino Miguel Angel y
otros sobre dafios y perjicios”, sosteniéndose “A los fines de evitar su responsabilidad personal,
imputada a los accionistas demandados en los términos del articulo 54 tercer parrafo de la ley
19550, por el cumplimiento de una obligacién de la sociedad, reconocida judicialmente a favor de
la actora, aquellos debieron acreditar que la sociedad haya sido liquidada mediante el
correspondiente proceso que regulan los articulos 101/112 de la ley 19550, lo que demuestra la
falta total de capital de la sociedad, pues los accionados se encuentran en una mejor posicién al
tener acceso a los libros, balances, contratos con terceros, etc. es decir, toda la documentacién
idénea para probar que aquella realiza una actividad real, asi como de que forma el acto que
realizaron esta enderezado a satisfacer el interés social a través del cumplimiento del objeto de la
sociedad, pues nadie mejor que los socios para acreditar la realidad que perjudico a terceros. ... La
grosera ausencia patrimonial de la sociedad demandada, para hacer frente a responsabilidades
patrimoniales, no hace mas que trasladar estos actos en forma directa a los participes de la misma,
pues han sido ellos que han llevado a esta situacion en la cual se ha generado una carencia total del
patrimonio a fin de salvaguardar, primero a la sociedad misma y luego hacia los terceros que
pudieran verse afectados por los actos de ella. ... Ante la descapitalizacién o infracapitalizacion, se
comparte el criterio jurisprudencia (Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, en el
caso Carballude Victor sobre quiebra”) que la responsabilidad debe extenderse a los socios cuando
la sociedad haya desaparecido sin efectuar el tramite de liquidacidon prevista por la legislacion
societaria. La sociedad ha sido definida como un medio técnico juridico a través del cual una
pluralidad de personas actia como una unidad que sobrevive a los socios y que opera
automaticamente. El ente goza de un régimen propio dentro del derecho comun, dentro del cual

49STANGHELLINI, Lorenzo Propirietd e controllo dell impresa in crisi en “Rivista delle Societda” settembre-ottobre 2004
pag.1041, especificamente pag. 1072.

50 [ g responsabilita degli amministratori di societa per azioni, Ed. Giuffré, n2 135 de los Quaderni di Giurisprudenza
Commerciali,

51 MIOLA, Massimo Il sistema del capitale sociale e le prospettive di riforma nel diritto europeo delle societd di capitali en
Rivista delle Societd, anno 50, 2005, Editor A. Giuffré — Milano, noviembredicembre 2005, fascicolo 62 p. 1199.

52 MIOLA ob. cit. pag. 1310. Como accién extraconcursal.
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debe ajustar su accionar, sin traspasar los limites que se le han impuesto. ...La diferenciacién de la
personalidad y de la responsabilidad es fundamental. El modo de formar la voluntad social es a
través de su organo y el hecho debe tener la necesaria registracion referida a un hecho esencial de
su vida institucional, lo cual requiere necesariamente la previa deliberacion de los socios. ...Si bien
la separacidn de la personalidad social y la de sus socios adquiere — en principio — en el régimen
societario una individualidad juridica independiente, esta separacidn no puede ser considerada una
regla absoluta, pues existe la posibilidad de utilizar la figura societaria para afectar derechos de
terceros... La propia ley 19550 — reformada por la ley 22903 en su articulo 54 — recepta la teoria de
la inoponibilidad juridica, a fin de prescindir de la figura societaria adoptada...”.

Se afirma la utilidad que revisten en general “los remedios tempestivos e idéneos a la primera
sefial de crisis”®. Responsabilidad siempre de base subjetiva, por accionar culposo o doloso
generando dafio.>*

Il - ALGUNAS MEDITACIONES EN TORNO AL DEFICIT PATRIMONIAL Y RESPONSABILIDAD.

Cuidemos los asesores econdmicos y juridicos al instrumento maravilloso de la organizacién
empresarial que es la sociedad y evitemos que pueda responsabilizarse a administradores y
eventualmente a los socios por su obrar contrario a la ley®.

La ensefianza centrada en las normas de las leyes de sociedades o de concursos, sin integrarlas,
dificulta una visidn sistémico constructivista sobre las crisis de sociedades comerciales. La legislacién
de sociedades contiene adecuadas normas imperativas para enfrentar esas crisis. Posteriores juicios
o tramites concursales omiten, normalmente, toda referencia a esas normas incumplidas. La
investigacion también esta alejada de esa visidn integral de la crisis de las personas juridicas
societarias.

1. Laaccidn individual de responsabilidad.

Nos hemos referido a la “Accién individual de responsabilidad de acreedores contra
administradores societarios”*®, particularmente frente a situaciones concursales.

En este marco esa acciéon toma razon ante la insolvencia de la sociedad, o ante la falta ade bienes
ejecutables, atento la prevision del art. 143 CCC (“Los miembros no responden por las obligaciones
de la persona juridica, excepto en los supueetosd que expresamente se prevén en este Titulo ylo
que disponga la ley especial”). No sélo por la falta de capacidad de la sociedad para atender sus
obligaciones, que impone pensar en la posibilidad de desviar las acciones contra administradores o
socios, sino por cuanto la operatoria en situacion de insolvencia, genera responsabilidades a los
administradores de la sociedad que asi continue su actuacién sin que se asuma la crisis, conforme
la ley especial en su art. 99 LGS.

Advertida la situacion de crisis, imposible de soslayar por un administrador societario —buen
hombre de negocios-, debe con diligencia poner la cuestion en conocimiento y decisién de los

53 MIOLA ob. cit. pag. 1309.

54 RICHARD, Efrain Hugo “TEORIZACION SOBRE SOCIEDADES COMERCIALES EN CRISIS ECONOMICO-PATRIMONIAL”, en
Derecho Concursal, 10 afios de reflexiones, Instituto Colombiano de Derecho Concursal, Bogota 2017, pag. 195y ss.

55 RICHARD, Efrain Hugo “iMAS JUSTICIA Y MENOS JUICIOS! CONSERVACION DE LA EMPRESA Y PRECONCURSALIDAD
SOCIETARIA”, en Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa (DCCyE, Editorial La Ley) Afio IV, Nimero
1, Febrero 2013, pag. 3.

56 Publicado en libro colectivo del Instituto Argentino de Derecho Comercial (702 Aniversario) “La responsabilidad de los
Administradores en las Sociedades y los Concursos” Ed. Legis, Buenos Aires mayo 2009 En el indice se indica pag. 387,
pero se inicia a pag. 389.
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socios, quiénes deben afrontar la cuestion por los diversos medios que prevé la legislacidon societaria
de todos los paises: reintegracién del capital social, aumento del capital social, reorganizacion
societaria o del negocio, capitalizacién del pasivo o disolucion de la persona juridica. Este es el
verdadero sistema de prevencion de la insolvencia en el caso de sociedades.

Afrontamos ahora un andlisis de la insolvencia desde el derecho de dafios, pues operar en
insolvencia genera perjuicio indudable. Los incumplimientos dafian, inclusive contagian el
incumplimiento y potencian los dafios, multiplicandolos.

La insolvencia como factor de incumplimiento y de dafio puede ser estudiada en relaciéon a un
patrimonio de una persona fisica, pero se puede ver mejor la cuestién al referirse a una persona
juridica creada. Asi se sefiala®” “El caso de los agentes con solvencia insuficiente para responder por
los dafios que producen es un problema frecuentemente tratado en el analisis econdmico de la
responsabilidad por dafios...: cuando un agente no cuenta con bienes suficientes para responder
por todos los dafios que puede causar, sus incentivos para invertir en medidas de prevencién se
reducen correlativamente al incremento de la diferencia entre el valor de sus bienes y el valor del
dafio. Para decirlo simplemente, la posibilidad de verse enfrentado al deber de resarcir constituye
una amenaza menos seria cuanto menor es la solvencia del potencial dafiador... La denominacion
inglesa “judgment proof” precisamente, intenta indentificar a un tipo especial de individuados a
quienes su solvencia nula los convierte en sujetos “a prueba de condenas”, dado que no tendran en
cuenta, al decidir qué conducta realizar, la expectativa de una sentencia que los condene a pagar
una indemnizacién... es posible también —facticamente- excluir cietos bienes de la accién judicial
peroobrando de un modo juridicamente prohibido.... La constitucién de ciertas sociedades, ciertas
inscripciones de bienes a nombre de otras personas y otros tipos de maniobras asimilables... No
obstante, la consideracién econdmica moderna de los derechos de propiedad .... Atiende mas bien
a la probabilidad de decidir efectivamene el empleo (o algin conjunto de empleos) de un recurso a
gue nociones —casi metaféricas- como la “propiedad” del recurso en si mismo. Luego, si el primer
sujeto mantiene el gobierno real de las posibilidades de uso del bien en cuestién, el hecho de que
pase a estar registrado a nombrew de otra persona no altera los derechos de propiedad del
primero”. Se trata de nuestro sistema de inoponibilidad previsto en el art. 54.3 LS, pero aplicable —
a nuestro criterio- a cualquier centro de imputacién.

A la postre, enfatizan dichos autores “... pasar a ser un agente insolvente no es mas que una
decisién”. Decision que muchas veces se adopta en la constitucion misma de una sociedad, o
traspasando los riesgos a otros agentes —p.ej. obligacionistas- y luego manteniendo conductas para
maximizar las ganancias haciendo soportar el riesgo de la insolvencia a los terceros, conforme
resulta de los acuerdos concursales o preconcursales. “...entendemos que el agente en cuestion
decidira ser insolvente cuando ello le sea mas beneficioso que no serlo”, tal situacion se advierte en
las sociedades cuando no adoptan los administradores y los socios -si son llamados a hacerlo-, las
medidas societarias para paliar la crisis, que las hay y muy buenas.

Siguen los autores con una apreciacién que se advierte perfectamente en la constitucion de
sociedad o generacidn de un centro imputativo para limitar los riesgos: “El modelo estandar de
analisis econdmico de la responsabilidad por dafios plantea la situacién de un individuo que decide
emprender una actividad de la cual obtiene beneficios y puede ocasionar un dafio a terceros, con
una probabilidad que depende del nivel de precaucién que adopte (Shavell, S., “Economic Analysis
of Accident Law”, Harvard University Press, 1987)... se puede concluir que el sistema de

57 ACCIARRI, Hugo A.; CASTELLANO, Andrea y BARBERO, Andrea El problema de la insolvencia en el Derecho de Dafios. Un
aporte para su andlisis econdmico en Jurisprudencia Argentina 2008-1 NiUmero especial “Derecho y Economia”
coordinador por Hugo A. Acciarri, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires 2008, doctrina, pag. 10y ss.
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responsabilidad (cualquier sistema de los habituales) incentivara a los potenciales dafiadores a
tomar las medidas de precaucion dptimas, lo cual dara por resultado un estado eficiente... Cuando
los agentes son insolventes se plantean ... problemas en torno de la eficiencia. Por un lado, los
potenciales danadores carecen de incentivos para adoptar el nivel de precaucién (y prevendran
menos)”, y esto es lo que ocurre con nuestro sistema concursal aplicando dislocadamente del
sistema societario.

“«

Se puntualiza “...se supone que el agente puede modificar su nivel de activos frente a la
posibilidad de resultar responsable de un dafio y tener que afrontar ... se supone que se debe gastar
mucho ... en insolventarse con relacion a lo que podra eludir de la accidon de la justicia); si hay cierto
tipo de lo que llamaremos “debilidad” institucional, los agentes pueden insolventarse en mayor
medida asumiendo un costo relativamente bajo”. Es lo que hemos venido denunciando que acaece
cuando se demora la presentacién en concurso, se aumentan las deudas y muchas veces se
disminuyen los activos o se comprometen. Existe asi una verdadera debidalidad institucional
motivada por la interpretacion doctrinal que ha desviado la jurisprudencial. Los autores lo plantean
como un problema de “infracompensacidon” a las victimas, que resultan en el caso de sociedades
con la “infrapatrimonializacion”.

Se intentan justificar quitas confiscatorias en concursos de sociedades basados en que la
liqguidacién daria peor resultado, pero ello puede ser correcto en el caso del patrimonio de una
persona humana, pero nunca en el caso de una sociedad donde puede pensarse no sélo en acciones
revocatorias, sino de responsabilidad de administradores y socios de control. El Unico supuesto
aceptable de ese principio (llamado pomposamente “the best interest of creditors”) seria el de
insolvencia de todos ellos.

No hay duda que en todo ello debe existir un calculo o plan: “La implicancia mas evidente es que
si con muy poca inversién es posible proteger bienes que representen un monto elevado, esa opcion
sera claramaente mas atractiva que adoptar precauciones, y, por lo tanto, el nivel de dafios que
generen los agentes se elevara por encima del 6ptimo social... los costos estan determinados por
las consecuencias de la ilegalidad de las maniobras que procuran sustraer bienes...”. La aplicacion
de la concursalidad o la preconcursalidad en el pais ha logrado esa consecuencia. “... es posible
estudiar la cadena de decisiones que llevé a los agentes a inclurise en uno u otro tipo... Finalmente,
en lo que hace especificamente a las posibilidades de insolvencia voluntaria, consideradas como
alternativa de eleccion factible y una materia de disefio institucional, el tema parece guardar una
relacion central con algunos aspectos del analisis financiero, con un campo de desarrollo
particularmente digno de explotar”, el que si bien no haremos nos lleva al andlisis de la planificacion
en el campo del derecho de sociedades.

El posterior concurso de la sociedad puede concluir en la presentacidon y homologacién de un
acuerdo con quitas y esperas predatorias®® —en la practica el 80% de quita con esperas de 5 afios y
luego pago en largas cuotas que alcanzan los 20 afios-, con la participacidn de terceros cesionarios
de créditos afectados. Siempre que hay quitas y esperas se beneficia a los socios, perjudicando a los
acreedores alcanzados por el acuerdo homologado, sin respetar ningun “esfuerzo compartido”, y el
concurso intenta satisfacer todos los intereses, y no sélo beneficiar a los socios™.

58 RICHARD, ErFrAIN HuGO Insolvencia societaria, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires 2007.

59 RICHARD, EFrRAIN Huco “Axiologia del Derecho Concursal” (Comunicacién al Il Congreso Colombiano de Derecho
Concursal, organizado por el Capitulo Colombiano del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal (Valle de Leyva,
Colombia, Agosto de 2008) www.acaderc.org.ar, y RICHARD, EFRAIN HuGo “El plan de empresa (0 como asumir crisis
tempestiva y extrajudcialmente)” en libro colectivo “Homenaje al Dr. Osvaldo J. Maffia” Cap. Il pag. 217, Ed. Lerner
Coérdoba 2008, Instituto Argentino de Derecho Comercial y Fundacion para la Investigacion del Derecho Concursal y la
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Esa situacion otorga derecho a acreedores nacidos con posterioridad a la crisis —particularmente
acreedores no profesionales- para promover acciones individuales de responsabilidad contra los
administradores sociales que no afrontaron la crisis por los medios societarios y descargaron el
problema sobre esos acreedores.®°

El factor de atribucidn es subjetivo, basado en la actuacién culposa —cuando no dolosa-y en la
relacion de causalidad de esa actuacidn y el perjuicio generado a los acreedores a través de haber
contratado en crisis y luego obtenido un acuerdo que soluciona el conflicto societario a través de la
pérdida patrimonial de los acreedores.

La apreciacién es de lege lata desde la legislacién argentina, pero entendemos extensible a
otras®.

La posibilidad de la promocién de esas acciones generard una prevision cautelar en
administradores societarios para prevenir la crisis, anticiparse a la insolvencia en soluciones
extrajudiciales y judiciales societarias, y recién fracasadas éstas presentarse tempestivamente en
concurso. El administrador societario dispone hoy mundialmente de herramientas para el
seguimiento on line de los flujos de caja, posicidn de caja, financiera y bancaria, ratios, test, etc.

Cuando el valor patrimonial de la sociedad no permite satisfacer su pasivo, los accionistas
pierden interés en la gestion, y los acreedores en cambio pasan a tener interés fundamental en la
prosecucién exitosa de la actividad.

Se plantea asi, como un objetivo de la legislacién concursal, la transferencia del control de la
empresa en crisis, de los accionistas que carecen ya de incentivo y de los administradores que
responden a ellos, a los acreedores que ven comprometido en ello su capital de riesgo®. En funcién
de ello los acreedores deberian organizarse en categorias, con intereses uniformes, para intervenir
en la vida de la sociedad®.

Los acreedores de una sociedad en crisis deberian tener el mismo tratamiento, derechos y tutelas
que los accionistas de una sociedad solvente, pero se encuentran en la misma situacién de
inversores sin derecho®, que no tuvieron en cuenta cuanto contrataron sin la informacién de esa
situacién o antes que se produjera esa situacion.

Se ha sostenido que el accionista que pudiendo hacerlo, legitimamente decida no recapitalizar
la empresa insolvente debe pasar la propiedad de la misma a los acreedores®. Insistimos: cuando
el valor patrimonial de la sociedad no permite satisfacer su pasivo, los accionistas pierden interés
en la gestidn, y los acreedores en cambio pasan a tener interés fundamental en la prosecucién
exitosa de la actividad.

La realidad es bien distinta en nuestro pais, los accionistas desinteresados de invertir, apoyados

empresa en crisis Pablo Van Nieuwenhoven. Coordinadores E. Daniel Truffat — Marcelo Barreiro — Carlos Roberto Antoni
Piossek — Ramon Vicente Nicastro.

60 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo CREDITOS ABUSIVOS Sobreendeudamaiento de Estados, empresas y consumidores, Ed.
Abaco, Buenos Aires 2009, con nuestro prélogo donde también analizamos estas cuestiones

61 Una mejor justificacion puede encontrarse en nto. Insolvencia societaria, citado.

62 Esta es la idea que desenvuelve en proyeccidn de reforma de la legislacidn falencial STANGHELLINI, LorReNzo “Proprieta
e controllo del'impresa in crisis” en Rivista delle Societa anno 492 2004 settembre-ottobre fascicolo 59, Editorial Giuffre
Milano, pag. 1041y ss. especificamente 1055. Esta idea se acerca a la que venimos desarrollando en torno a un derecho
concursal societario, pero aplicando la legislacidn argentina vigente como veremos.

63 MAZZONI, ALBERTO “L’impresa tra diritto ed economia” en Rivista delle Societd anno 532/ 2008 pag. 668, especialmente
666.

64 STANGHELLINI ob. cit. pag. 1079

65STANGHELLINI ob. cit. especificamente pag. 1072.
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por los administradores por ellos designados, actlan de otra manera: imponer a los acreedores
quirografarios asumir la pérdida, enriqueciéndose.

Se trata de pensar en la responsabilidad de los socios por la tutela del patrimonio social frente a
los acreedores, resultante en la obligacidon de aportar nuevos recursos financieros para mantenerla
con vida®®.

Conforme el texto desgajado del articulo 10 LCQ, la sociedad deudora podria presentarse en
concurso preventivo cuando quiera. Pareceria que es un derecho del deudor, una vez en cesacién
de pagos su patrimonio, elegir el momento en que puede convocar a sus acreedores.
Particularmente en cuanto declarada la quiebra, a pedido de tercero o a su propio pedido, cabe la
conversion del proceso en concurso preventivo.

En relacién a una sociedad en insolvencia, sujetos respecto a las que centremos el comentario,
pareceria que los administradores de la misma pueden hacer esa eleccidn. ¢Hasta donde pueden
manejar el arbitrio? ¢ Demorar la presentacidn es congruente con sus deberes de “obrar con lealtad
y con la diligencia de un buen hombre de negocios” (estandar del art. 59 LGS®).

Si no existe plazo para la presentacién en concurso, incluso el mismo podria solicitarse cuando
existe pedido de quiebra. El acceso al concurso preventivo es irrestricto. Directo, aunque haya
pedido de quiebra, indirecto si la quiebra ha sido declarada por la via de la conversidn —aceptando
incluso hoy ante la quiebra declarada a pedido del propio deudor-. La cuestién es meramente
procedimental, con reflejos en la regulacién de honorarios a los profesionales intervinientes®®,

Coherentemente con ello se han eliminado las sanciones concursales por la falta de presentacién
tempestiva —oportuna- en concurso, a través de lo que era la “calificacién de la conducta en la
quiebra”.

El tema, simple en el caso del concurso de una persona fisica, tiene especiales caracteristicas en
el caso de concurso de personas juridicas, particularmente de sociedades.

Acaecida la cesacidén de pagos en forma irreversible y anticipada por épocas de crisis: ¢pueden
los administradores de una sociedad no actuar tempestivamente para afrontar el problema?

Conforme a esa norma se entiende que no existe sancion alguna en el caso que sociedades
continlden operando en cesacidn de pagos durante largo tiempo.

Consideramos esa conclusion disvaliosa y equivocada®.

66 “Ancora due sentenze della Suprema Corte tedesca in materia di abuso della responsabilita limitada e
“Existenzvernichtungshaftung”” en Notizie Rivista delle Societd luglio-agosto 2005 pdg. 942.

67 RICHARD, EfraiN Hugo Y MUINO, ORLANDO MANUEL Derecho Societario, Ed. Astrea, Buenos Aires 1999, pag. 229 y
concordantes. RICHARD, EFRAIN HuGo; RODRIGUEZ, PABLO JAVIER Y VELEZ, HECTOR G. “Responsabilidad de administradores
societarios y socios en supuestos de insolvencia en la concepcién del Anteproyecto de Reformas a la ley de sociedades”,
pag. 407, en Libro colectivo Nuevas Perspectivas en el Derecho Societario y el Anteproyecto de Reforma a la Ley de
Sociedades Comerciales, coordinado por Daniel R. Vitolo y Marta G. Pardini, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires abril 2005,
también RICHARD, EFRAIN HuGo “Responsabilidad de Administradores y Socios por no asumir tempestivamente la crisis”
en Problemas y cuestiones sobre las sociedades, libro colectivo dirigido por Daniel R. Vitolo y Marta Pardini, Editorial Ad
Hoc, Buenos Aires 2006, pag. 345, publicacion de las XlIl JORNADAS DE INSTITUTO DE DERECHO COMERCIAL DE LA
REPUBLICA ARGENTINA Bahia Blanca, Pcia. de Buenos Aires, 26 y 27 de Octubre de 2006.

68 Tratado exhaustivamente por HEREDIA, PaBLo D. Tratado Exegético de Derecho Concursal — La ley 24522 y modificatorias
— Comentada, anotada y concordada. Editorial Abaco, Buenos Aires 1998, tomo | pag. 360.

69 RICHARD, EFrRAIN HuGo “Técnicas para lograr la eficiencia del sistema concursal” en Anuario VIl 2002-3 Centro de
Investigaciones Juridicas y Sociales, Ed. Lerner, Cérdoba 2005, pags. 153 y ss.
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En ese orden, y fundamentalmente, debe entenderse que la tempestividad econdmica-juridica
gue debe guiar las acciones de los administradores societarios no ha sido eliminada de los deberes
fiduciarios de ellos por el derecho concursal. Partiendo del presupuesto objetivo y bien juridico
tutelado por la legislacion concursal’ -integrando las relaciones de organizacidn- al permitir alterar
las relaciones bilaterales con sus acreedores, no presentandose oportunamente actlan
abusivamente, afectando el normal funcionamiento del mercado. “...1a ley de concursos, en lo que
respeta a la prevencion y superaaracién de la crisis para evitar la quiebra, el bien juridico que
protege es la eliminacidon de la cesacién de pagos, con el objeto de que la hacienda pueda

reorganizarse y seguir adelante como una unidad econdmica viable”.”

Desde ese punto de vista, ese estado de cosas del patrimonio de la sociedad si bien puede ser
paliado por las quitas y esperas que se impongan —voluntaria o coactivamente a los acreedores-, si
no existe una compensacidn para estos en el enriquecimiento que se produce para los socios,
autoriza una accion individual de responsabilidad contra los administradores, y —eventualmente-
una accion de imputacién o de responsabilidad contra los controlantes socios o no —art. 167 in fine
CCC-. Fuertes corrientes doctrinarias, y también legislativas, se enrolan en las sanciones por la
actuacién en cesacién de pagos, pero en el concurso preventivo aparece desdibujada esa sanciény
por ello las conductas refiidas de actuacion de acreedores conniventes.

Si los administradores, en su caso el representante legal, sigue contratando a sabiendas del
estado de cesacion de pagos y de la imposibilidad de cumplimiento, estarian generando a favor de
esos acreedores una accidn individual de responsabilidad’?.

Sefiala Jesus Alfaro’® que “Tras la reforma de 2005 de la Ley de Sociedades de Capital, la
responsabilidad de los administradores por las deudas sociales en caso de que la sociedad estuviera
incursa en causa de disoluciéon y los administradores no procedieran a convocar la Junta para que
ésta acordase la disolucién o el aumento de capital o a solicitar el concurso, se limita a las deudas
contraidas por la sociedad con posterioridad a la aparicion de la causa de disolucién (art. 367 LSC).
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de junio de 2015 es modélica en relacidn
con el andlisis de este tipo de casos. Los hechos son tipicos: el acreedor — un proveedor de la
sociedad — demanda a la sociedad deudora y a su administrador. La sociedad estd disuelta en el
momento de presentarse la demanda y el acreedor prueba que las deudas que reclama se
generaron después de que la sociedad estuviera en causa de disolucién por pérdidas y transcurridos
los dos meses a los que se refiere el art. 367 LSC. Sorprendentemente, el Juzgado desestima la
demanda contra el administrador. La Audiencia revoca la sentencia: Resulta patente que la sociedad,
cuyo capital social es de 3.006 euros, incurrio en causa de disolucion por pérdidas a lo largo del
ejercicio 2008 y que dicha situacion tuvo que ser conocida o debié serlo por los
administradores incluso antes de la formulacion de las cuentas anuales dada la grave situacion de
deterioro econdmico de la sociedad. La jurisprudencia entiende que el plazo de dos meses para el
cumplimiento del deber de convocar junta para acordar la disolucion se computa desde que el
administrador tiene conocimiento de la concurrencia de la causa de disolucion en términos de
normalidad econémica y contable, segun el principio de exigencia de intencionalidad o negligencia

Iu

70 RICHARD, EFrAIN Hugo “Axiologia del derecho concursal” ...citado. Insolvencia Societaria Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires
2007, pag. 114.

71 MARCOS, Fernando M. “La conservacion de la empresa, norte del derecho concursal argentino en su faz preventiva”,
en RDCO julio agosto 2018, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2018, pag. 659y ss., esp. 669.

72 RICHARD, EFRAIN HuGO “Ensayo en torno a buena fe e insolvencia societaria”, capitulo XLIX tomo | pag. 811 en libro
colectivo Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Coordinador Marcos M. Cérdoba, Editorial La Ley, 2 tomos, 22 Buenos
Aires 2005.

73 ALFARO, Jesus “Responsabilidad de los administradores por las deudas sociales”,Jul 29, 2015 | Derecho Mercantil,

27


http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544&p=20150721&tn=1#a367
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=7441315&links=&optimize=20150723&publicinterface=true
http://almacendederecho.org/category/derecho-mercantil/

Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

que, cedido a la conducta de omision de la convocatoria para la disolucion de la sociedad, rige en
este tipo de responsabilidad y conduce a la necesidad de tener en cuenta el conocimiento -o deber
de conocimiento- por los administradores de la situacion de pérdidas ( sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de febrero de 2007 ). ... Constatado que la sociedad deudora incurrié en causa de
disolucion a largo del ejercicio 2008 e incumplida por los administradores sociales su obligacion de
convocar en el plazo de dos meses la correspondiente junta ... surge la responsabilidad solidaria de
los administradores por las obligaciones posteriores al acaecimiento de la causa de disolucion
(articulo 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, actualmente articulo 367 del
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital). ... lo relevante no es si la disolucién se acordé
antes del vencimiento de la deuda sino si las obligaciones se contrajeron con posterioridad a la causa
de disolucion. El régimen de responsabilidad por deudas se impone a los administradores sociales
para estimular el cumplimiento de sus deberes en orden a disolver la sociedad y evitar que éstas
sigan actuando en el trdfico econdmico adquiriendo nuevos compromisos, que, con toda
probabilidad, no podrdn atender al estar ya incursas en causa de disolucion, cuando lo que procedia
era promover los trdmites oportunos para la disolver y liquidar la sociedad y no contraer nuevos
compromisos de pago de mds que dudoso cumplimiento y ello con independencia de que la deuda
venza o resulte exigible con posterioridad a la efectiva disolucion de la sociedad. De la documental
acompainada a la demanda resulta que los pedidos que generaron la deuda se efectuaron entre
marzo y junio de 2009 (documentos n® 2 a 41 de la demanda) y, en consecuencia, con posterioridad
a que la sociedad incurriera en causa de disolucion. ...Debe acogerse, en consecuencia, la accion de
responsabilidad por deudas sociales, con revocacion de la sentencia apelada, sin necesidad de
examinar ya la accion individual de responsabilidad, también ejercitada en la demanda y mantenida
en apelacion.”

La novacion concursal no altera las acciones de responsabilidad contra terceros no concursados
gue no participan en la negociacion ni en el acuerdo, cuando el dafio ha devenido directamente de
la actuacidn ilicita de los administradores.

La ley de sociedades argentina traia, y ello esta reforzado por el CCC, las soluciones para afrontar
la crisis financiera o econémica de las sociedades. Lo necesario es leerla adecuadamente’. Similares
soluciones contienen todas las legislaciones que hemos consultado.

Los administradores tienen el deber de asegurar la normal vida societaria —conforme al estandar
de buen hombre de negocios- con la sociedad, los socios y los terceros. Verdnica Martinez —jurista
cordobesa, profesora y entonces Juez con competencia especial en Concursos y Sociedades (ahora
camarista del fuero especial)- imputd responsabilidad por la totalidad del pasivo verificado ante la
acreditaciéon “que los administradores no realizaron ninguna actividad tendiente a superar la
insolvencia... Los administradores debieron tomar alguna medida activa para evitar continuar
operando en esas condiciones, puesto que pesa sobre ellos el deber de no dafar y ademas, en
respeto a tal normativa especifica, en la ley de sociedades, que es impuesta sobre todo, en
proteccion de terceros” (Sentencia n? 272, 25 julio 2006 en “Sindicatura de la quiebra de Sanatorio
Privado Colon SRL ¢/ Moyano, Jorge Antonio y otro — Accidn ordinaria — Accidn de responsabilidad”),
citando a su vez a Julia Villanueva’ subrayando que “no se trata de responsabilidad objetiva, sino
de exigirles que cumplan con el deber de responder que pesa sobre todo aquel que administra lo
gue no es suyo. Tampoco se trata de evaluar la gestion empresaria en términos de juzgar el acierto

74 RICHARD, EFRAIN HuGO “Hacia la privatizacién de las crisis: la conservacion de la empresa” en Libro colectivo La
insolvencia en el Derecho Concursal Iberoamericano coordinado por Lidia Vaiser, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires 2006, pag. 31.
75> VILLANUEVA, Juua “Breve introduccion al estudio de las acciones de responsabilidad patrimonial en la quiebra” en
Conflictos en la insolvencia Directores Nissen-Vitolo, Edicién Ad. Hoc., Bs. As. 2005 pag. 281y ss.

28



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

o desacierto del administrador en materia de mérito o conveniencia de las operaciones que
integraron la actividad empresaria o su riesgo, sino de exigirles el cumplimiento de las aludidas
normas de orden publico que integran el derecho societario. Nos referimos a las normas pensadas
en proteccidon de terceros, obligacion de la que no podrian ser dispensados, naturalmente, por
ninguna asamblea de socios (art. 275 LS)”, continuando luego de esta misma autora “Sobre la base
de parecidas consideraciones, autorizada doctrina sostiene que, cuando la sociedad se halla en zona
de insolvencia, los administradores deben cumplir su deber fiduciario primordialmente a favor de
los acreedores, evitando trasladar sobre éstos las pérdidas o dificultades que afecten a la
sociedad”’®.

Sefialan Barreiro y Truffat’”’ que “lo dirimente es poner la cuestién en manos de los socios. Estos
tal vez decidan la capitalizacién de la empresa o admitan su fusidn por absorcién con otro ente mas
saludable”. En lo que coincidimos: los administradores, ante una dificultad financiera o econémica
general, o el estado de cesacién de pagos, tienen la obligacidn interna de convocar a los socios y
proveer las medidas necesarias y, ante su imposibilidad afrontarla externamente, sea con la
liquidacion o la convocatoria de la sociedad.

Afrontar las causales de disolucidn, importan una verdadera preconcursalidad privada, la
prevista en la legislacidn societaria.

2. Unfallo.

Un interesante caso de jurisprudencia define el tipo de accidn de responsabilidad contra
administradores societarios’®:

“3.... A diferencia de la accidn social de responsabilidad regulada por el art. 274 y ss. de la LSC,
la accion prevista en la Ley concursal respecto a los representantes de la sociedad, no consagra una
responsabilidad ilimitada y solidaria, ...incursionaran en una responsabilidad patrimonial concursal,
cuyos presupuestos de procedencia se regirdn prima facie por lo dispuesto en la Ley de Concursos
y Quiebras, sin perjuicio de que, por tratarse de un supuesto de responsabilidad civil, también estara
informada por los principios generales sobre los cuales se sustenta el derecho de dafios....La Ley
Concursal no hace precisiones sobre el dafio resarcible, por el contrario, se limita sélo a puntualizar
que se deben indemnizar los perjuicios causados, que las conductas antijuridicas se vinculan a la
insolvencia o a la situacidn patrimonio del deudor al tiempo de la quiebra. También atribuye
responsabilidad por el pasivo de la quiebra como lo hacen otros ordenamientos. Como consecuencia
del silencio legal, el dafio resarcible estard sometido a las reglas ordinarias de la responsabilidad
civil. De alli, que, si el dafio es la insolvencia, esto es, el agente es responsable de haber causado la
cesacion de pagos y por ello la quiebra, debera pagar a los acreedores una suma equivalente a la

76 VILLANUEVA ob. cit. pag. 282, con cita a nosotros Los administradores societarios y la insolvencia en RDCO n2 203, set.
2003, pag. 553 y ss., y también RICHARD, EFrRAIN HuGo “Responsabilidad de administrador de sociedad en concurso
preventivo” en IX Congreso Argentino de Derecho Societario y V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, Tucuman 2004, t. Il pag. 689 y ss. Sobre “orden publico” puede verse el reciente libro El orden publico en el
Derecho Privado, Ed. Martin, Mar del Plata 2018, con tres magnificos ensayos de Gustavo Esperza, Melchor Figuerola y
Gustavo Montenegro.

77 BARREIRO, MARCELO G. TRUFFAT, E. DANIEL “Responsabilidad de administradores y represenantes en la ley de quiebras:
el deber fiduciario de la ley de sociedades, ése traslada a los acreedores” en Doctrina Societaria y Concursal, oct. 2005, t.
XVIl p. 1205y ss.

78 Del voto de la Camarista Dra. Beatriz Mansilla de Mosquera de la Cdmara 32 Civil y Comercial de Cérdoba en sentencia
del 10.6.08 en “Sindicatura en Eddicom C/ Rosetto, Eduardo José y otro — Accidn de responsabilidad”, Zeus Céredoba pég.
217 afio VII, tomo 13, diario del 19 de agosto de 2008.
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diferencia entre masa activa y pasiva de la quiebra de modo que aquéllos encuentren satisfaccion
integra de sus acreencias incluidos intereses y gastos, ...”.

La LGS destina un solo articulo, el 279, que establece que los accionistas y los terceros conservan
siempre sus acciones individuales contra los directores. Cuando la conducta antijuridica de los
administradores ha causado un dafio al patrimonio personal de los accionistas y de los terceros,
éstos tienen una accion individual para obtener el resarcimiento del dafio sufrido’®.

La accidn individual de responsabilidad puede ser promovida por un socio o un tercero por los
danos ocasionados en forma particular a su patrimonio, art. 279 LGS, no se altera esa legimacion
activa en caso de concurso, pero en caso de quiebra pasa a ser legitimado principal el Sindico del
procedimiento, sin excluir interesados.

Esta accion es propia del derecho de dafios y no estd sometida a recaudo societario alguno.

Para que proceda la accidon de responsabilidad no basta demostrar que el administrador
incumplié sus obligaciones legales y estatutarias o que incurrid en negligencia culpable en su
desempeno: para que se configure su responsabilidad deben concurrir los otros presupuestos de la
teoria general de la responsabilidad, esto es, probar que aquel incumplimiento o comportamiento
culposo genero un prejuicio al patrimonio social, asi como la adecuada relacion de causalidad entre
tal inconducta y el dafio causado (Ley 19550 —LSA-, arts. 59 y 274)%,

3. é¢Daiio directo?

Ciertas posiciones “limitan las acciones individuales de responsabilidad promovibles por socios y
terceros a supuestos de danos causados por los administradores fuera del ejercicio ordinario de las
funciones orgdnicas”, particularmente dentro de una antigua doctrina extranjera. “El desarrollo de
las tareas correspondientes al ejercicio de la gerencia de una persona juridica .... no significa asumir
una responsabilidad personal que, como excepcion, solo cabe admitir cuando se acredita una
maniobra fraudulenta”®!

El hablar de dafio directo impone sefialar que se trata simplemente de dafio causado a una
persona. Las relaciones de organizacion imponen pensar en el dafio generado a los acreedores por
afectacién al patrimonio de la sociedad deudora.

Desde el derecho societario se intenta acotar la accion individual de responsabilidad incoada por
terceros contra los administradores cuando el dafio ha sido generado a través de la sociedad, pese
a la autorizada opinién de Nissen &2,

Se impone preguntar ¢{Cuando hay un dafio a los acreedores sociales por parte de los
administradores de la sociedad deudora? Dafio que llamariamos directo, pues el indirecto se
cubriria a través de una accién subrogatoria u oblicua. La accién oblicua abriria el camino ante tesis
restrictivas, pues los acreedores sociales podrian ejercer la accidn social de responsabilidad contra

79 ARAYA, MIGUEL C. “Responsabilidad de los administradores de la Sociedad Anénima” en DERECHOS PATRIMONIALES
Estudios en homenaje al Profesor emérito Dr. Efrain Hugo Richard, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires 2001, bajo la direccién
de Laura Filippi y Maria Laura Juarez, pagina 639 tomo Il, especialmente pag. 652.

80 CNCom. Sala "C", 22/5/1987, "Kuckiewicz, Irene c/Establecimiento Metalurgico Cavanna S.A. s/Ordinario”, Informatica
Juridica Documento N2 11.2887 C.Nac.Com.; CNCiv. Com.Fed. Sala 12, 27/8/1998, “Banco Hipotecario Nacional ¢/Planobra
S.A. y otros s/Proceso de Ejecucion. Causa N2 115/93", Informatica Juridica Documento N2 7.4216 C.Nac.Civ. y Com.Fed.
81 CNACT, Sala lll, in re “Silvero, Victor Hugo y otros ¢/ Jowas S.R.L.y otro s/embargo preventivo-despido”, SD60.913.

82 NISSEN, Ricarpo A. “El dafio resarcible en las acciones individuales de responsabilidad contra los administradores de
sociedades comerciales” en FILIPPI, Laura - JUAREZ, Maria L. (dirs.), Derechos patrimoniales, libro en homenaje a Efrain
Hugo Richard”, Ad-Hoc, Buenos Aires 2001, p. 655, donde sostiene que el requisito del dafio directo no esta impuesto en
la ley societaria argentina, bastando el nexo de causalidad.
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los administradores que perjudicaron el patrimonio social. También resolveria uno de los problemas
intragrupo, actuando como una suerte de accidn derivativa. Las acciones derivadas aparecen como
una forma de expresidn de la accidn subrogatoria u oblicua®.

La contratacion de la sociedad con terceros, sabiendo los administradores sociales que se la hace
en cesacién de pagos es dolosa.

Hoy la jurisprudencia y doctrina extranjera es rica en ejemplos que autorizan el ejercicio de
acciones individuales de responsabilidad. No es del caso referirnos a la responsabilidad de
administradores en Alemania, Francia, Italia y Espafia, que es congruente con la posicion que
mantenemos.

La responsabilidad surgird cuando exista dafo a los acreedores y el mismo permita legitimar a
éstos activamente para reclamar a administradores societarios como legitimados pasivos. Se
resolvid en un caso que se infligié un “dafo directo al actor en tanto, encontrandose en cesacion de
pagosy en la busqueda de medios ruinosos, lo convencié de que formalizara un préstamo a nombre
de una sociedad que él manejaba discrecionalmente y sabia que carecia de toda solvencia, para
qguedarse con los fondos en provecho propio y en perjuicio del mutuante. De tal suerte se presenta
la situacién del director que induce a la concesién de crédito a una sociedad en situacién real de
insolvencia que es expresamente ejemplarizada por Garriguez y Uria frente al tercero por lesion
directa a su patrimonio®*, siendo para el juez fundamental que haya obrado a nombre de la
sociedad, ya que de lo contrario, se estaria en la érbita del art. 1109 del C.Civil, sin necesidad de
acudir a la normativa societaria”®.

Si la actuacién torpe de los administradores genera perjuicio a terceros, éstos pueden promover
una accién individual de responsabilidad civil, bajo los mismos presupuestos cldsicos de la
responsabilidad subjetiva, exigiéndose ademds de la infraccion a la norma la concurrencia de la
culpa, el dafio y la relacion de causalidad.

Sin la causacidén de un dafio directo no cabria el ejercicio de la accion. Debe existir un dafio directo
que incida en forma inmediata sobre el patrimonio del tercero (o de un socio), sefialdandose como
supuestos de dafios directos la obtencién de un crédito o aval facilitado por tercero, ocultado a
éstos la situacién dificil de la sociedad®®.

El ejercicio de la accidn individual de responsabilidad contra los administradores societarios
puede acumularse a la accién incoada contra la sociedad. Claro que, si ésta se encuentra en concurso
o en quiebra es aconsejable no acumularla, partiendo que la insinuacién contra la misma se
formalizara por la via de la verificacion de créditos.

¢Y el dano que se infiere a un tercero acreedor de la sociedad, cuando el administrador contrata
con él sininformarle del estado de crisis en que esta inserta la administrada? Una doctrina restrictiva
puede llevar a que un administrador de sociedad dafie impunemente a terceros bajo el concepto de
ser el érgano de la persona juridica societaria. La cuestidén ofrece aristas interesantes, pero son

83 RICHARD, EFRAIN HuGO Las relaciones de organizacion y el sistema juridico del derecho privado, Cérdoba 2000, ed. de la
Academia de Cérdoba, Capitulo IX “Franccionamiento de la responsabilidad frente a consumidores y terceros a través de
los contratos de colaboracion”, paragrafo XlIl “Medios no tradicionales de ejercitar la responsabilidad”, pag. 426.

84 ver Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas t. I, Madrid 1976 pagina 196, capitulo | nro. 2, dltimo parrafo.

85 Fallo de Primera Instancia Juez Dr. Eduardo Favier Dubois (h) en “Peacan Nazar ¢/ Torres Astigueta” del 16 de mayo de
1995, La Ley t. 1996 C fallo n2 94379, comentado por Alberto Conil Paz “Responsabilidad de representantes sociales y
quiebra”, confirmado por la CNCom Sala E 16.5.95 apoyando la doctrina el dictamen del Fiscal de Camara, en ED t. 168 p.
496.

86 Responsabilidad de los administradores — Levantamiento del velo Dossier practico de la redaccion de la Editorial Francis
Lefebvre, Madrid 1998, pag. 49.
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indubitables las acciones que pueden promover acreedores titulares de créditos nacidos con
posterioridad a la indubitable fecha de cesacion de pagos. La prueba aportada por el informe
general del sindico, aunque no se haya fijado la fecha definitiva, sera de un valor incalculable -
superando a una pericial contable- para determinar junto con la inexistencia de acciones internas
en la sociedad para superar la crisis, el dolo de los administradores sociales.

Coincidiendo en los presupuestos de esta accién, diferente de la accidn general de
responsabilidad por culpa o negligencia, se apunta a esta responsabilidad individual de
administradores societarios “Cuando ocultando la situacidn dificil en que se encuentra la sociedad
los administradores obtienen de un tercero bien un crédito en dinero, o un aval, o el suministro de
bienes o servicios®”. También soporta directamente el dafio el acreedor en caso de que el
administrador imparta la orden de no atender al vencimiento una obligacion de la sociedad o impida
satisfacer la prestacion debida. En cambio, resulta mds discutible, como ya se ha advertido, que la
omisidon de deberes en ocasion de la concurrencia de determinadas causas de disolucién o de los
presupuestos para la apertura de la quiebra provoque propiamente un dafio directo en los
acreedores anteriores a ese momento, que han establecido sus relaciones con la sociedad en
condiciones normales y que deben en principio asumir los riesgos eventuales de crisis e insolvencia
de la otra parte. Ciertamente la omisién de aquellos deberes (en particular en los supuestos de crisis
irreversible) perjudica a los acreedores surgidos con anterior a ese momento.

Entre supuestos de esta clase de responsabilidad pueden apuntarse una modalidade frecuente:
la actuacién de los administradores de sociedades mercantiles que en situaciones de agobio
econdmico para la empresa, que ha visto menguado considerablemente su patrimonio y se
encuentra imposibilitada o con grandes dificultades para hacer frente a sus deudas, opta,
temerariamente, por incrementar los pedidos a sus proveedores sin tener en cuenta las
posibilidades reales para atender los pagos, lo que conduce normalmente a acelerar el descalabro
econdmico, con el consiguiente dano directo a esos proveedores, que tantas veces ven defraudadas
sus legitimas expectativas de cobrar el género servido”®®, a su vez “Constituye una de las mas tipicas
manifestaciones del administrador de una sociedad en contra de la ley de la diligencia con que debe
desempefiar su cargo, que no es otra que la de un ordenado comerciante (art. 79 Ley Sociedades
Andnimas espaniola), la de inducir a terceros a contratar con la entidad representada y a concederle
crédito cuando la deudora se halla ya en una situacién real de insolvencia”®.

Esclarecedora opinion®® refiere la “incidencia directa del dafio sobre el patrimonio del socio o

del tercero, que no sea un mero reflejo del eventual dafio en el patrimonio social.... también parece
producirse para los nuevos acreedores de la sociedad surgidos a partir de la situacion de crisis
irreversible (cesacion general de pagos o insolvencia), que se ha prolongado sin que los
administradores hayan adoptado las medidas exigidas por concretos deberes legales o por la
observancia del deber de diligencia en las circunstancias del caso. Sin perjuicio de la eventual lesién
del patrionio social, el dafio es directo, en la medida en que la conducta ilicita del administrador
(p.€j. en los supuestos de falsa informacién documental que sierve de base a la operacion) lleva al

87 SANCHEZ CALERO, FERNANDO Los administradores en las sociedades de capital, Navarra 2005, Ed. Aranzadi S.A. Thomson
Civitas, pag. 289.

88 Sentencia de la Apelacién de Valencia Sec. 62 del 8.4.93 en Revista del Derecho de las Sociedades p. 301, y también
puede verse a GARRETA SUCH, José MARIA La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las sociedades
42 edicion Marcial Pons cit. pag. 191 nota 89.

89 Sentencia del TS del 14.11.88 en Revista General de Derecho n2 534, marzo 1989, cit por GARRETA p. 200 nota 103.

90 ESTEBAN VELASCO, GaubpeNcio “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores frente a los socios y
terceros: accién individual y accién por no promocién o remocién de la disolucién” en AAVV Estudios juridicos en homenaje
a Aurelio Menéndez Menéndez, tomo Il Derecho de Sociedades, Madrid, Civitas 1996” pags. 1679, 1683, 1698, 1699
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tercero a confiar en la situacion patrimonial aparente y a aconcluir el negocio que después resulta
dafioso.

En un catdlogo de hechos que acreditan conducta del administrador como causa de
responsabilidad se ha apuntado: no llevar ningun tipo de contabilidad, no formular el administrador
ningun balance sobre la situacion de la sociedad, desaparicién o cesacidn meramente de hecho de
la sociedad®?, ignorancia del administrador de todo lo relativo al trafico y giro de la sociedad que
administre, galopante incremento de las deudas de la sociedad, caracter de operacidn arriesgada,
atribuible a las compras efectuadas, tras un afio o mds de ejercicios contables negativos, y
particularmente subrayamos la contrataciéon o asuncién de deudas a sabiendas de la situacion
netamente deficitaria arrastrada®.

Los administradores deben responder de los dafios que causen a la sociedad o a terceros por no
actuar “con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios”, que es el standard que fija
el art. 59 LS%, imponiendo de seguido que "Los que faltaren a sus obligaciones son responsables
ilimitada y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultare de su accidon u omisién”. Subraya
Halperin que es “un criterio objetivo de comportamiento (pero no una responsabilidad objetiva,
agregamos) .... la nocién de buen hombre de negocios establece una auténtica responsabilidad
profesional, ya que implica capacidad técnica, experiencia, conocimientos. Para apreciarla en el caso
concreto se tendra en cuenta: a) la dimensién de la sociedad, b) su objeto, c) las funciones genéricas
gue incumben como director y las especificas que se le hubieran confiado, d) las circunstancias en
que debid actuar (urgencia, acopio de datos, antecedentes e informaciones, etc.) y cdmo cumplié
su deber de diligencia”®*.

El CCC ha ratificado nuestra posicién, despejando cualquier duda. El art. 1709 CCC, coherente
con el art. 150 del mismo Cédigo, fija la prelacidn de normas para “la prevencién del dafio y a su
reparacion” —art. 1708 CCC- “a. Las normas indisponibles de este Cddigo y de la ley especial...”, y
luego en la seccion 32. dedicada a la funcidn resarcitoria, con las siguientes normas 1716 (“Deber de
reparar. La violacion del deber de no daiar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar
a la reparacidon del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Cddigo”); 1717
(“Antijuridicidad. Cualquier accidn u omisidn que causa un dafio a oatro es antijuridica si no esta
justificada”); los factores de atribucidon que conforme el art. 1721 “pueden basarse en factores
objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, elfactor de atribucién es la culpa”. Los deberes de
diligencia que sefialan los arts. 59 y 274 LGS, encuentran valoracion en los arts. 1724% y 1725%, y |a
relacidn causal es prevista en el art. 1726. Y especificamente al punto que veniamos desarrollando
sobre el perjuicio directo o indirecto, el art. 1739 abraza nuestra posicion “Requisitos. Para la
arocedencia de la indemnizacion debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto
y subsisten. ...”

91 RICHARD, EFRAIN HuGo “Ausencia de sede y responsabilidad de administradores (II)” en De la Insolvencia Tomo Il pag.
579, Editorial Advocatus, Cérdoba 2000.

92 E| catdlogo corresponde a MOYA JIMENEZ, ANToNIO La responsabilidad de los administradores de empresas insolventes,
22 edicidn revisada y actualizada, Editorial Bosch, Barcelona 1998, pag. 19.

93 Sobre la inteligencia de la locucidn puede verse HALPERIN, IsAAc Sociedades anénimas. Examen critico del dto.ley 19550,
editorial Depalma, pag. 451 y nota 293, Buenos Aires 1974.

94 HALPERIN ob. cit. pag. 452/3.

95 Art. 1724 Factores subjetivos. Son facotres subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omision de
la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacidn y las circunstancias de las pesonas, el tiempo y el lugar. Comprende
la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesién. El dolo se configura por la produccién de un dafio de
manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

% Art. 1725. Valoracién de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de Is
cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracién de la previsibilidad de las consecuencias...”
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4. Responsabilidad del administrador de la controlante. Acciones derivadas.

Un tema candente en el aspecto de los grupos es la responsabilidad de los administradores de la
controlante. Mandvil®’ asienta la responsabilidad de los administradores de la controlante en los
presupuestos de toda responsabilidad, que no son otros para ellos o para los administradores de la
sociedad dominada, o independiente, cuando opera infracapitalizada materialmente y afecta los
derechos de los acreedores, o de los accionistas minoritarios.

La cuestidn se repite en relacién al ejercicio de una accidén de responsabilidad por el accionista o
acreedor de la controlada, en forma directa contra la controlante por los dafios generados al
patrimonio de aquella, a lo que ya hemos hecho alguna referencia.

No hay duda que cuando el administrador de una sociedad insolvente contrae obligaciones,
beneficia a la sociedad —obviamente a los socios al mejorar el patrimonio del ente- y perjudica al
tercero. El tema es mas urticante cuando lo hace beneficiando a la sociedad controlante, y ésta no
autoriza la promocién de una accidn social de responsabilidad. En tal caso: ¢Debe obligarse a
promover una accion social en minoria para que los fondos se incorporen al patrimonio social y
luego accionar para obtener que una asamblea le distribuya el presunto beneficio? Seria un
exagerado rigorismo formal. Las acciones previstas en el art. 54 in fine LS permitirian la accion
directa.

Se sostiene®, ratificando el criterio que hemos sustentado y habilitando una accién derivada,
qgue “consideramos contrarias al espiritu de la ley las interpretaciones que, por lo restrictivas, y por
la suma de exigencias formales a las que suele condicionarse la promocidn y éxito de las acciones
de responsabilidad.... Como los directores son electos por la mayoria... las acciones sociales de
responsabilidad rara vez son promovidas... Ningun sistema capitalista o no, puede funcionar en
forma adecuada y justa, si se fomenta —al no repararse- la causacion de dafios a los socios y a
terceros. Por el contrario, la impunidad factica de los directores —que es una forma de decir, en la
mayor parte de los casos, la impunidad de los accionistas mayoritarios- dificulta el surgimiento y
expansion de sociedades sodlidas... el principal y mas frecuente perjuicio que pueden sufrir los
accionistas, es el menoscabo del patrimonio de la sociedad de la que son socios...”, y ya hemos
repasado las normas del CCC.

Obviamente que esas acciones estan vinculadas al derecho de dafios y a la clasica teoria general
de la responsabilidad que comporta®.

Si la actuacidn torpe de los administradores genera perjuicio a terceros, éstos pueden promover
una accion individual de responsabilidad —societaria o basada en la teoria general de la
responsabilidad del CCC-, bajo los mismos presupuestos clasicos de la responsabilidad subjetiva,
exigiéndose ademads de la infraccidn a la norma la concurrencia de la culpa, el dafio y la relacién de
causalidad, autorizando acciones de responsabilidad extraconcursales con especiales notas ante el
concurso de una sociedad —donde se encontrard la prueba-, sea con acuerdo homologado o en
tramite .1

5. Acuerdo homologado y acciones de responsabilidad.

97 En su libro Grupos de sociedades. En el derecho comparado edicidon Abeledo Perrot, Buenos Aires 1998, pag. 758 entre
diversas referencias que hace a la cuestion.

98 ROUGUES, JuLio M. V “Accidn social e individual de responsabilidad. Replanteo de una “vexata quaestio
Il del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.

99 ARAYA, MIGUEL C. “Responsabilidad de los administradores de la Sociedad Andnima” citado especialmente pag. 647.

100 RICHARD, Efrain Hugo “Crisis societaria: integracion del sistema concursal con el societario” RDCO 266-243 seccion
doctrina.

nn

p. 537 tomo
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Existe la suposicion que el acuerdo homologado extingue o impide nacer acciones de
responsabilidad, en la idea que la legislacidon concursal sustituye el régimen del Cédigo Civil y la Ley
de Sociedades, y que en el concurso no se autoriza ninguna accién de responsabilidad. Pero ya se
habla de otras fronteras en torno a los acuerdos abusivos, sobre lo que no abundaremos,
limitdndonos a sefialar que ante ese estado de cosas la reorganizacidon societaria deberia pasar por
la capitalizacién de las deudas, en esfuerzo compartido —cufio jurisprudencial y doctrinario aceptado
ante la emergencia econdmica- entre socios y acreedores para conservar la empresa, como acaece
en la legislacion y jurisprudencia americana.

Claro que ello no acalla la posibilidad de acciones individuales de responsabilidad.

Mientras no se adopte una solucidon clara, debe recrearse la responsabilidad de los
administradores, con una inteligencia plena de la técnica societaria de organizacidon de la
empresal®l: estamos sugiriendo el ejercicio de acciones individuales de responsabilidad contra los
administradores de sociedades concursadas, ejercitadas por acreedores por causa posterior a la
cesacion de pagos, extraconcursalmente.

Ello supone dafio directo o indirecto causado a los acreedores por los administradores en el
ejercicio de su representacion o administracion. Esta acreditado que contratar en estado de
cesacion de pagos es doloso, o sea que el administrador beneficiando a la sociedad causa dafio a los
terceros que contratan sin conocer esa situacion.

Esta accion es extraconcursal pues no esta concursado el legitimado pasivo. Tampoco ejerce
efectos sobre la misma la novacidn de la obligacion principal en el concurso de la sociedad, pues son
sujetos distintos.

IV - CONCLUSIONES.

Nuestro propdsito es devolver las cosas a la normalidad, administradores diligentes que no
asuman riesgos a sabiendas.

El ejercicio de las acciones de responsabilidad puede ser formalizada antes de la presentacién en
concurso, ante el juicio de quiebra o presentacién en concurso.

Eventualmente, de los propios términos de la presentacidén en concurso -aunque no fuere tardia-
, del informe general del sindico o de otros elementos puede determinarse el incumplimiento de los
deberes societarios del administrador y autorizar la promocidon de acciones de responsabilidad
individual por parte de ciertos acreedores.

El derecho de los acreedores también se perfila cuando el acuerdo es incumplido y ello resulta
de la falta de un plan de reordenamiento o de la falacia o irrazonabilidad de ese plan que justificd
el voto favorable de los acreedores®.

El ejercicio de la accién individual de responsabilidad contra los administradores societarios
puede acumularse a la accién incoada contra la sociedad. Claro que, si ésta se encuentra en concurso

101 “Responsabilidad de adeministrador de sociedad insolvente” en Doctrina societaria y concursal, Errepar Marzo 2002 p.
887.

102 RICHARD, EFraiN HUGO “El plan de empresa. Etica y responsabilidad del empresario” en Estudios en honor de Pedro J.
Frias, tomo Ill pag. 1187 y ss., Ediciones El Copista, Cérdoba 1994. ALBERTI, EDGARDO MARCELO “Una contribucién de Efrain
Hugo Richard al derecho concursal: El plan de empresa como recaudo del concurso preventivo” a pag. 949 Il tomo
Derechos Patrimoniales Estudios en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Efrain Hugo Richard, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires
2001, bajo la direccion de Laura Filippi y Maria Laura Judrez.
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o en quiebra es aconsejable no acumularla, partiendo que la insinuacidn contra la misma se
formalizara por la via de la verificacion de créditos.

Los problemas concursales -o de crisis de empresa- no pueden solucionarse siempre dentro de
la legislacidn concursal, y la problematica de la reparacion de los acreedores debe ser afrontada
integrando el analisis con las normas sobre responsabilidad general contenidas en el CCC y las
especificas de LGS, como forma de afrontar la crisis en forma privada y extrajudicialmente,
atendiendo las posiciones doctrinarias mds modernas, considerando a su vez los menores costes de
transaccion y reglas de equidad basicas en la asuncién de las crisis societarias.

Los acreedores débiles nacidos con posterioridad a la fecha en que la sociedad continto
operando en cesacién de pagos, legitimados por la contratacién dolosa de los administradores,
podran iniciar una accién individual de responsabilidad contra los mismos, en los términos previstos
por la ley societaria y el CCC. Esa legitimacién activa podria ser opinable para acreedores
profesionales que hubieran abusado en el otorgamiento del crédito, incluso permitiendo que la
sociedad continuara operando en cesaciéon de pagos o en insolvencia, permitiendo agravar el
dafio.'®

Las acciones de responsabilidad, como la de imputabilidad aditiva (muchas veces denominada
como de inoponibilidad de la personalidad juridica), no requieren -como las acciones revocatorias
concursales o de extension de la quiebra- de un presupuesto de insolvencia o de declaracion de
quiebra para ampliar la legitimacidn pasiva o autorizar la promocion de acciones especiales. La
limitacion de responsabilidad de los administradores esta basada en el supuesto de un
comportamiento leal. El dafio es la incapacidad del patrimonio administrado para satisfacer las
obligaciones contraidas, es una responsabilidad por deuda, que incluso puede alcanzar a la totalidad
del deficit concursal.

Han existido concursos donde las sociedades buscaron y lograron obtener los beneficios de un
acuerdo de quitas y esperas, con un plan trazado entre accionistas y administradores para que los
problemas financieros de la sociedad fueran soportados exclusiva y excluyentemente por los
acreedores, generando un enriquecimiento para los accionistas!®, confesado en sus balances
inmediatamente después de la homologacién de esos acuerdos predatorios, y en casos
distribuyendose de inmediato las ganancias, abonando el impuesto del 35% a las ganancias.

Las sociedades comerciales tienen regulada prevencién de la crisis en la legislacién societaria
especifica, que deben aplicar, recorriendo ciertos procedimientos orgdnicos, los administradores
societarios.

Afrontando estas cuestiones, Mauricio Yadarola en el afio 1925 expresaba que un sistema
concursal debe tener un “plan o método”, conforme el cual las normas “puedan ser armonizadas
en todo momento, mediante la obra de una sabia jurisprudencia”, proyectando en torno a la
situacién en “que puede hallarse un comerciante: simplemente en dificultades para afrontar sus
compromisos, mas o menos préximos, o ya en estado de cesacidn de pagos; para el primer caso el
pedido de convocatoria es facultativo, ya que conviene dejar librado al propio criterio del deudor,

103 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo CREDITOS ABUSIVOS, citado.

104 “Gli scandali statunitensi, europei e italiani conformano che “I’epicentro dei terremoti finanziari é pur sempre situato
nel vertice della direzione suprema dell'impresa e cioé nelle scelte o azardate o contrarie alle regole di corretta
amministrazione e elusive si norme primarie e secondarie o contrarie a diritto o dolosamente truffaldine —in un crescendo
di “illegittimita” che puo variare da caso a caso —poste in essere direttamente (sempre) dagli excecutive directors e con il
concorso, attivo u omissivo, (quasi sempre) si non excecutive directors, di indipendent directos e degli organi societaria di
controllo esterni al consiguio d’amministrazione (ove previsti dall’ordinamento” P. MONTALENTI, P. “La responsabilita degli
amministatori nell'impresa globalizzata”, in AA. VV Mercati Finanziari e Sistema del controlli, Milano 2005, 121.

IIII
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la apreciacién de si podra o no salir de esas dificultades. En el segundo caso, es cuando la cesacion
de pagos se ha producido, cuando la exigencia amenazante de un acreedor puede llevarlo a pagar a
éste, en perjuicio del resto de sus acreedores para evitar un pedido de quiebra, o a realizar
operaciones desastrosas con el mismo fin, se hace necesario obligar al deudor a convocar
judicialmente a sus acreedores para que, sin mas dilaciones resuelvan éstos lo que mds convenga a
sus intereses comprometidos. Ahora bien, la primera pregunta que surge cuando se establece una
cldusula legal con caracter de imperativa, es ésta: écual es la sancidn para el caso de
incumplimiento?”1%, Tal el nudo de la cuestidn, lo que preocupa a alguna doctrina hoy, ya habia
sido requerido y planteado en el afio 1925. Y a ese interrogante hemos tratado de responder
sefialando que es la responsabilidad de los administradores —y eventualmente de los controlantes-
incluso frente al acuerdo concursal homologado.

No se trata de ampliar la responsabilidad de los administradores societarios en cuanto al riesgo
empresario. La empresa debe ser autosuficiente generando, a partir de su patrimonio y el plan o
directriz de desarrollo de sus actividades, los medios para su manutencidon econémica; esto implica
la viabilidad de la empresa, de la empresa que no lleva en su destino su autodestruccion por
econémicamente inviable!®. Por otra parte, la empresa viable es la Unica que merece conservarse,
sea por disposiciones concursales, pre concursales o extraconcursales.

105 YADAROLA, MAURIcIO “Proyecto de Ley de quiebras” con indicacidn “Publicado en la Revista de la Universidad Nacional
de Cérdoba, afio 1925” en Homenaje a Yadarola Ed. Universidad Nacional de Cérdoba, 1963, tomo | pag. 335y ss.

106 QUINTANA FERREYRA, Francisco y RICHARD, EFRAIN HuGO “La conservacion de la empresa en las leyes de sociedades y
de concursos”, en RDCO afio 1978 Pag.1373; RICHARD, EFRAIN HUGO “La conservacion de la Empresa” en Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba tomo XXV Pag.107 y ss.
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INVESTIGADOR: E. DANIEL TRUFFAT*

ACCION DE RESPONSABILIDAD CONTRA EL COMPLICE (art. 173, sequndo pdrrafo ley 24.522)

“En la pdgina 278 del libro La poesia (Bari, 1942), Croce,
abreviando un texto latino del historiador Pablo el Didcono, narra
la suerte y cita el epitafio de Droctulft un guerrero lombardo que
en el asedio de Ravena abandond a los suyos y murid defendiendo
la ciudad que antes habia atacado. Los raveneses le dieron
sepultura en un templo y compusieron un epitafio en el que
manifestaron su gratitud ...No fue un traidor (los traidores no
suelen inspirar epitafios piadosos); fue un iluminado, un converso.
Al cabo de unas cuantas generaciones los longobardos que
culparon al transfuga procedieron como él: se hicieron italianos,
lombardos y acaso alguno de su sangre —Aldiger- pudo engendrar
a quienes engendraron al Alighieri...” 1%

Agradeciendo a la Profesora espafiola Ana Belén CAMPUZANO LAGUILLO —muy querida amiga- que
me haya permitido ser parte de su Equipo de Investigacion, destinado a analizar la Responsabilidad
de Administradores en la Quiebra, me siento en la obligacion de explicar la anomalia temdtica de
este breve trabajo; porque, ostensiblemente, no me ocuparé aqui del topico en andlisis por el Equipo.
Pero si lo haré de un tema lateral y complementario®®: la responsabilidad del cémplice. No expondré
sobre la suerte, en mi tierra, del protagonista del drama de la cesacion y la quiebra que con dnimo
de perjudicar a terceros o con manifiesta desatencion de su suerte, provocé o agravd la insolvencia.
Los malos actos y peores decisiones suelen hacerse en compafiia de otros. No es necesario comparar
a la insolvencia fraudulenta con el tango (que siempre exige ser bailado de a dos), pero lo cierto es
que habitualmente hay todo un universo de oportunistas, de irresponsables, o de pobres sujetos de
magro cardcter que acompafian al mal empresario en sus trapisondas. A veces llevados por nobles
sentimientos que no impiden la caida del amigo o pariente y que los arrastran a ellos. Muchas veces,
con tan insensatas expectativas como los administradores o con increible indiferencia por las
consecuencias de sus actos. Sobre esos sujetos, va mi modesto aporte.

107 Abogado (Universidad de Buenos Aires, 1984), Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional de Cérdoba,
2006) Profesor Honorario (Universidad San Pablo T, Tucuman, 2014).

108 Jorge Luis Borges, “Historia del Guerrero y de la Cautiva” en “El Aleph”. La historia del barbaro Droctulf, con quien
Borges fue tan comprensivo, es la historia de muchos cémplices. Conversos en causas que no entienden y que los
encandilan. Y prontos al escarnio.

109 por su condicidn de tal, necesariamente mas breve que los demas trabajos.
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La ley argentina nro. 24522 (Ley de Concursos y Quiebras)'', en parte rindiendo tributo (como
la mayoria de ellas) al viejisimo decoctor ergo fraudator*'! en parte respondiendo sabiamente a la
experiencia empirica, porque por cierto, abundan los malos deudores cuya conducta reprochable
ademas de haber suscitado histéricamente la cesacién, agrava la tal situacién de insolvencia; ha
previsto una accién especifica para los representantes o administradores de esos malos deudores.
Obviamente carece de sentido accionar contra el quebrado en si mismo, desapoderado por imperio
del decreto de quiebra y del art. 116 LCQ*?, pero no es lo mismo respecto de quienes lo
administraron y guiaron al desbarranco. Tépico que en el mundo moderno se da en la inmensa
mayoria de los casos porque cuando un emprendimiento excede el ambito barrial y de
supervivencia, deja de ser titularizado por una persona humana y pasa a estar encarado por un
“ente relacional” (sociedad!®®) . Sujeto este ultimo cuya voluntad y accidn se ejercita por ciertos
otros sujetos que son sus directores, gerentes generales, etc. La ley habla de “representantes,
administradores, mandatarios o gestores de negocios”. Estos sujetos pueden ser accionados desde
una prevision especifica de la ley de concursos (el primer parrafo del art. 173 LCQ), desde una norma
societaria que sujeta a los administradores al cartabédn del buen hombre de negocios (arg. art. 5911
LGS!™) vy a los directores de sociedades andnimas a una regla que corre en el art. 274 de la citada
ley de sociedades Nro. 19550'® y, obviamente, desde el derecho privado sustantivo (civil y
comercial) que gira en derredor de la idea del deber de prevenciéon del daifo y del deber de no dafiar
a terceros.

No es objeto de este comentario tal enfoque de responsabilizacién y tampoco el que pudiera
caer sobre los “controlantes” o “duefios” del ente relacional si, a su vez, no asumieran formalmente
la administracién de este. Sirva como mera noticia el acotar que los tales sujetos suelen quedar
incursos en sendos supuestos de extensidn de quiebra (art. 161, incs. 1 y 2 de la LCQ) al haber
realizado los actos —actuando bajo la apariencia de la fallida- en su interés personal y habiendo
dispuesto de los bienes de ésta como si fueran propios, en fraude a sus acreedores; o al haber

110 |dentificada habitualmente como LCQ.

111 Truffat, E. Daniel, “éDecoctor ergo fraudator?, Lexis Nexis, Cérdoba, Nro. 7, julio 2007, pag. 565

112 “Como bien sistematizaba Garrigues, el desapoderamiento se exterioriza en dos direcciones, por un lado, estableciendo
una limitacion real del quebrado, privandolo del poder de disposicién sobre sus bienes y por el otro determinando una
inhabilitacion personal, que afecta la administracion de su patrimonio...”, Graziabile, Dario J., “Sistema patrimonial
concursal”, pag. 104. Se encontrard un muy puntilloso analisis del Desapoderamiento y en especial de su efectividad como
procedimiento enderezado para la satisfaccidon de los acreedores, en: Heredia, Pablo D, “Tratado Exegético de Derecho
Concursal”, T. 3, pag. 948.

113 “ _El mencionado contrato [el de sociedad] da origen, en el comun de los casos, a la formacion de una persona juridica,
0 sea a un ente ideal utilizado para imputar derechos y obligaciones que repercutiran sobre una pluralidad de personas
fisicas y, necesariamente, sobre los socios. Adicionalmente, el contrato de sociedad origina una estructura organizativa...”,
Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, “Derecho Societario”. La personalidad juridica societaria, pag. 13. Hoy esa
personalidad diferenciada también la tienen sociedades unipersonales.

114 “| 3 diligencia del director o administrador no corresponde a la de un bonus paterfamilia como se afirma para el derecho
italiano (arts. 1176, 1710 y 2392, C4d.Civil) sino a la del hombre que debe cuidar de obrar con lealtad profesional y con la
diligencia que tendria un buen hombre de negocios (ordenado comerciante) ...”, Verdn, Alberto V., “Sociedades
Comerciales”, T. 1, pag. 454.

115 Significa “Ley General de Sociedades”. La ley de facto 19550 o Ley de Sociedades Comerciales, habitualmente referida
como LS o LSC, vigente desde 1972, ha sobrevivido a las casi tres décadas y media de democracia, si bien con varias
modificaciones. La ultima, en 2015, le cambid el nombre. Y por eso hoy es LGS.

116 “EN el comentario al art. 59 hemos tratado el régimen general de responsabilidad de los administradores, aplicable a
todos los tipos de sociedades. La norma general es de aplicacion para medir la conducta de los directores de las anénimas,
pero el art. 274 LS se ocupa de profundizar aun mas la regulacidn del régimen de responsabilidad de los directores”,
Roitman, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales”, T. IV, pag. 543, con nota a pie de pagina 615 que dice: “LLebot, Jose
Oriol, hace el desarrollo en torno a la nueva LSA espaiiola, y plantea que los administradores se encuentran frente a la
sociedad en una posicién “fjiduciaria” ...”
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desviado el interés social de la controlada. O bien pueden quedar alcanzados por una rigurosisima
disposicién de la LGS, art. 54'Y7, que predica respecto de los socios o controlantes que hubieran
hecho actuar a la sociedad para encubrir la consecucién de fines extrasocietarios o constituya un
mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros,
qgue se les puede imponer solidaria e ilimitadamente responder por los perjuicios causados
(inoponibilidad de la persona juridica).

El bloque legal de responsabilizacion estaria incompleto si no alcanzara a aquellos que, actuando
con complicidad con esos malos administradores de peores deudores, se ofrecieran a si mismos
para canalizar las maniobras dirigidas a perjudicar a los acreedores.

A esos sujetos, a los que nuestra ley llama “terceros”, y a su régimen de responsabilizaciéon es a
lo que quiero referirme.

Dice el articulo 173, segunda parte de la ley 24522: Quienes de cualquier forma participen
dolosamente en actos tendientes a la disminucion del activo o exageracion del pasivo, antes o
después de la declaracion de quiebra, deben reintegrar los bienes que aun tengan en su poder e
indemnizar los dafios causados, no pudiendo tampoco reclamar ningtn derecho en el concurso”

La denominacién legal es imprecisa (los articulos en la ley 24522 llevan rubrica y a veces los
parrafos. Aqui es “Responsabilidad de terceros”). No se trata de auténticos terceros (penitus
extranei). Estos sujetos han concurrido voluntariamente —incluso con la intensa manifestacion de
ésta que consiste en actuar con el maximo factor de imputacion; el dolo- a realizar actos dafiosos
para los acreedores de un fallido en ciernes o ya declarado tal. El Legislador ha realizado un gran
esfuerzo en difumar todos los restos normativos que pudieran asociar a esta figura con su
antecedente (la calificacidn de conducta del cdmplice en la ley de facto 19.551 !8) reestructurando
la figura en el lugar en que correspondia instalarlo®®°.

La asi llamada ley 19.551 % 3 rengldn seguido de las normas sobre extensidon de quiebra,
regulaba la accidn de responsabilidad y bajo el titulo “responsabilidad de terceros” iba por aquella
de los representantes (art. 166) y por la de socios y otros responsables -socios limitadamente
responsables, administradores, sindicos y liquidadores- (art. 168)

Pero también portaba un instituto abrogado por la ley 24522: la calificacidn de conducta. Esta
figura, comun a la cantera legislativa hispano hablante, tenia la peculiaridad que no preveia la
calificacion del “concurso en si” sino de ciertos sujetos vinculados con éste. Es decir, evitaba el doble
paso de ponderar el accionar de ciertos sujetos para calificar el concurso del ente relacional que
dirigian y de ahi seguir consecuencias para los sujetos. La vieja ley de facto argentina pasaba

derechamente a ponderar el obrar de aquellos*?’.

Se calificaba la conducta del fallido, de los administradores, gerentes, directores, fundadores,

117 Una figura tan trabajada merece algo mas que una nota al pie. Para cualquier interesado: Roitman, Horacio, “Ley de
Sociedades Comerciales”, T. |, pag. 690

|18 |3 antecesora temporal de la ley 24.522. Rigié desde 1972 hasta 1995 y buena parte de sus dispositivos han sido
traspasados, literalmente, a la ultima ley (incluso tratando de preservar la numeracién)

113 De hecho, un sector muy extendido y valioso de la doctrina celebra que el segundo parrafo del art. 173 LCQ no esté
limitado formalmente al complice. Pero, a fuerza de sincero, no veo como participar dolosamente de los actos descriptos
por la ley sin un cierto grado de connivencia.

120 para referir a la legislacion dictada por las dos ultimas dictaduras que hubo en Argentina a lo largo del siglo XX, las
cuales —habiendo perdido todo pudor sobre su origen ilegitimo- llamaban a sus actos legislativos “leyes” y no “decretos
leyes” como hubiera correspondido, se emplea las locuciones “la ley de facto tal” o “la asi lamada ley cual"

121 Truffat, E. Daniel, “Calificacion de conducta del fallido”, Estudios de Derecho Comercial, Instituto de Derecho Comercial
del Colegio de Abogados de San Isidro”, 1987
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liguidadores, sindicos societarios, representantes, factores, administradores y apoderados
generales (art. 238) y del sindico del concurso'?2. Sin perjuicio de las acciones penales que cupieran
la tal calificacidn (fraudulenta o culpable) irrogaba diversos plazos de inhabilitacidn para ejercer el
comercio, ser socio de sociedades o administrador, factor o apoderado.

Pero alli lucia una figura exdtica —exdtica en el dmbito de la calificacidn, dado que claramente
reclamaba su lugar entre las acciones de responsabilidad-: el complice!®,

El articulo 240 LC *2* decia que era cdmplice del fallido:

1. Quien concurra a la realizacién de actos de disminucion del activo en los términos del art.
235, conociendo o debiendo conocer su finalidad?.

2. Quien admita figurar como acreedor en deudas ficticias o sin causa o alterando las
cantidades, fechas o preferencias de las deudas verdaderas.

3. Quien no entregue al sindico los bienes del fallido que tenga en su poder, luego de
interpelado.

4. Elacreedor que pacte con el fallido en perjuicio de los demds 2
La sancidn a tal actuar era el ser condenado (segun el art. 246):
1. A perder cualquier derecho que tenga en el concurso??,

2. A reintegrar los bienes objeto de desapoderamiento sobre los que hubiere recaido su
responsabilidad,

3. A pagar al concurso los dafios y perjuicios,

4. A pagar al concurso una suma igual a la que se intentd sustraer

122 yer: Truffat, E. Daniel, “Calificacion de conducta del sindico s societario”, DSE — Il — Errepar, p. 231

123 | 3 ley anterior a la ley de facto 19551, sostenia: “...La ley derogada 11719 establecia en su articulo 171 que serian
complices de quiebra fraudulenta: quienes en connivencia con el fallido, hicieren aparecer créditos falsos o alteraran los
verdaderos en la fecha o cantidades; ocultado o sustraido bienes pertenecientes al concurso, antes o después de
decretada la quiebra; ocultaran o retuvieran bienes (lato sensu) del concurso; admitieran cesiones o endosos del fallido
después del auto de quiebra; concertaran trato con el fallido en perjuicio de la masa, o siendo corredor interviniera en
operacién hecha por el fallido...”, Argeri, Saul, “La Quiebra y demas procesos concursales”, T. 3, pag. 179

124 | a ley de facto 19551 se llamaba “Ley de Concursos”. Y se la abreviaba “LC”. La ley 24522 se llama il6gicamente “Ley
de Concursos y Quiebras”. Como bien dijo en su hora Maffia un dislate: Concurso es género y Quiebra es especie. Es como
decir “Ley de caballos y de caballos negros”.

125 “No se trata de actos que lo disminuyan realmente, sino que tiendan a disminuirlo. Asi, se ha declarado a terceros
complices de la quiebra, si mediante sus actos procuraron eliminar del patrimonio de la fallida importantes bienes
inmuebles...”, Fassi, Santiago G. — Gebhardt, Marcelo, “Concursos”, pag. 468

126 Es muy interesante esta obsesion del Legislador de, al describir una cierta conducta, indicar ejemplos puntuales para
rematar con la regla general. ¢ Alguna vez entenderdn los hacedores de leyes que la regla general hace prescindibles los
ejemplos y que, como maximo y en presencia de figuras novedosas hay que indicar primero la regla y agregar “se entiende
por tal, entre otros”?

127« La pérdida de cualquier derecho que el complice tenga en el concurso. Esta sancidn para ser interpretada a la luz de
la légica juridica, requiere sefialar que se trata del verdadero derecho, no el que eventualmente se intentaba con fraude
constituir...”, Argeri, Sadl, op cit. 195
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Es mds que evidente que de calificacién, poco y nada*?. Era una accidn de responsabilidad mal
ubicada. La ley 24522 la reguld geograficamente (digamos) donde debia, pero no se entiende por

qué prescindié de una denominacion tan grafica!®.

Y es facil de ver, ademas, que la pretendida mejor definicidn (en tanto la tedrica construccion de
un supuesto genérico) pierde mucho frente a la claridad e impacto de la expresiva enumeracion de
la ley anterior. No es muy grave por otra parte, porque nada impide convertir los supuestos de la
ley de facto 19.551 en ejemplos de doctrina de lo que la actual ley estatuye. De hecho, parece el
mejor modo de interpretar a la figura hoy vigente 1%,

Y es por eso que, personalmente, al ensefiar el tépico en la Universidad o al escribir sobre el
mismo, tal y como aqui hago, empleo la denominacidn clasica “Accidn de responsabilidad concursal
del complice”.

Un dato no menor, y no exento de interés tedrico y con muchisima historia detras, era esa
terrible sancion del “duplo” (que era, en verdad, la tercera sancidn). Evidentemente para el
legislador de facto de 1972 el cémplice era el mas malo de los malos. Respondia por el dafo
irrogado, debia devolver el doble de lo que habia ayudado a sustraer y, ademas perdia todo derecho
en el concurso.

Hoy quedan dos sanciones: reparar el dafio y la pérdida de todo derecho®3!,

Es dificil compartir tal sumatoria de castigos a la luz de la sensibilidad juridica actual®2.

Aungue resulte un actor de reparto importante, tal vez decisivo, el cbmplice no es el protagonista
de este drama. Ese rol le corresponde al fallido (si fuera una persona juridica a su administrador).
Sin embargo, la ley lo sancionaba, y lo sanciona con una dureza extrema.

El hoy desaparecido “duplo” generd un caso interesantisimo®3, ¢La extincién de la quiebra por
la integra satisfaccion de los acreedores (intereses incluidos) liberaba al cémplice del deber de
abonar una suma igual a la que habia colaborado a sustraer? La ley decia abonar al concurso. Y ya
no habia concurso. Pero habia acreedores satisfechos que entendian que “ellos” eran los
beneficiarios de tal especie de multa. Y algun sentido hacia la construccién. Porque si la sancién era

128 En contra: “...debe recordarse que con la inconocldstica abrogacion de la calificacién de conducta, desaparece también
la institucion de la complicidad...”, Iglesias, José A., “Concursos. La reforma a la Ley”, pag. 216.

123 E| actual sistema, mas alld de las criticas a la denominacidn consagra claramente una accion de responsabilidad: “...1as
acciones de responsabilidad previstas en este precepto, de naturaleza concursal, se diferencias de las acciones
establecidas por el ordenamiento societario (arts. 59, 272 y 274 y cnc. Ley 19.550), pues las primeras tienden a reparar lo
dafios derivados de la accién perjudicial que produjo la quiebra de la sociedad, mientras que las otras apuntan a reparar
los dafios que causaron a la sociedad, pero independientemente de que ellos hubieran contribuido a la cesacidn de pagos
0 a cualquier débito patrimonial de aquélla”, Pesaresi, Guillermo M., “Ley de Concursos y Quiebras”, pag. 653

130 En contra de lo expuesto y a favor de la solucidn legal; “Desde el punto de vista del presupuesto objetivo, la redaccion
actual es mas amplia y menos casuistica porque involucra todos los actos dolosos (sin distinguir ahora la situacidn especial
de quienes debieron conocer la finalidad del acto) tendientes a provocar la disminucion del activo o exagerar el pasivo,
sin que al efecto interese la fecha de realizacion del acto respecto de la sentencia de quiebra...”, Dasso, Ariel A., “Quiebras.
Concurso Preventivo y Cramdown”, T. |, pag. 495

131 Esto ultimo es una verdadera “pena civil”, Junyent Bas, Francisco — Molina Sandoval, Carlos A., “Ley de Concursos y
Quiebras”, T. Il, pag. 376

132 | 3 doctrina de la época sefialaba: “Todas las sanciones expresadas en la norma son acumulables, en cuanto lo admita
la naturaleza de las cosas”, Fassi, Santiago — Gebhardt, Marcelo, op cit, pag. 474

133 “Flores, Aurelio”
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sélo reparatoria se superponia con el deber de reparar el dafio 134

La lectura de la sumatoria de sanciones contra el complice, que no se extendia al autor del dafio,
me hace pensar en el Cédigo de Hammurabi: “209. Si un hombre superior golpea a una mujer de
clase superior y asi le provoca que aborte su feto, pagard 10 siclos de plata por su feto. 210. Si esa
mujer muere, que maten a la hija del hombre”?3. La legislacion de 1972 no castiga adecuadamente
al gran culpable y extrema la sancidn sobre el complice. Me parece una mirada propia del 1750 A.C.

Volvamos al actual art. 173, segunda parte:

El sujeto pasivo (complice) no puede ser mas extenso: “Quienes de cualquier forma....”*3°

Basta, obviamente, con ser un sujeto Humano'* o relacional (juridico). En el derecho argentino

los fideicomisos no son personas, asi que cualquier maniobra de tal suerte habida con la
intervencién de éste debera imputarse al fiduciante o al fiduciario, segun el caso.

Tienen que haber hecho algo: “......participen dolosamente en actos tendientes a la disminucion
del activo o exageracion del pasivo, antes o después de la declaracion de quiebra”.

Pero lo deben haber hecho en un cierto momento preciso: hasta un afio “antes” del inicio del
periodo de sospecha (art. 174 LCQ). El periodo de sospecha en Argentina no tiene un plazo rigido
(ej: un afo “antes” de la sentencia de quiebra). Va desde la fecha de inicio de cesacién de pagos,
fijada judicialmente y hasta el decreto de quiebra®®. Las acciones de ineficacia tienen un limite de
retroaccidn: hasta dos afios antes del decreto de quiebra o de la presentacion en concurso si la
quiebra fuera consecuencial (arg art. 116 LCQ), pero segun se vio se atienen al plazo efectivo para
las acciones de responsabilidad.

Es muy complejo saber cdmo calificar ese “afo previo”. El deudor no estaba en cesacion. Y sin
embargo lo hecho u omitido por los representantes (o por el cdmplice) puede responsabilizarlos.
Esa twilight zone'* es un auténtico misterio, un momento de hesitacion (cuya constitucionalidad
estd, a mi ver al menos, en entredicho). Digamos que el Legislador la prevé, pero no puede ser
mecanica, tiene que haber signos de decadencia de que el derrumbe esta comenzando...

134 A contrario de lo expuesto, la doctrina sostenia: “La sancidn del art. 246, inc. 4 funciona en beneficio del concurso y en
consecuencia no puede beneficiar individualmente a los acreedores...”, Fassi, -Santiago — Gebhardt, Marcelo, op cit, pag.
474
135 Enumerada junto con otras sentencias del Codigo por Yuval Noah Harari en su deslumbrante “De animales a dioses”,
pag.125, quien, en la pagina siguiente apunta: “El cddigo establece asimismo una jerarquia estricta en el seno de las
familias, segun el cual los nifios no son personas independientes, sino propiedad de sus padres. De ahi que, si un hombre
superior mata a la hija de otro hombre superior, la hija del homicida es ejecutada como castigo. A nosotros nos puede
parecer extrafio que el homicida siga impune mientras que su hija inocente es sacrificada, por a Hammurabi y a los
babilonios esto les parecia perfectamente justo”
136 “Sujeto de la accidén puede ser cualquier tercero, esto es, cualquier persona que no sea el propio fallido...”, Rouillén,
Adolfo A. N, “Régimen de Concursos y Quiebras”, pag. 283
137137 E| nuevo Cddigo Civil y Comercial llama a lo que habitualmente se denominara “persona fisica” o “persona de
existencia fisica” como “persona humana”.
138 “De ese modo quedaban perfilados dos sistemas posibles en orden a plazo de retroaccién de la quiebra: uno, invariable,
establecido por la ley. Otro flexible a determinar por el juez ... Este Ultimo sistema es el nuestro...”, Maffia, Osvaldo J.,
“Derecho Concursal”, T. Il, pag. 587
133 Quien quiera familiarizarse con el topico (sobre el cual hemos debatido Richard, Lorente, Barreiro y yo, encontrard un
andlisis ciertamente magistral (bajo el tiitulo de “zona de insolvencia”) en el trabajo de Barreiro, Marcelo, “Las acciones
de responsabilidad de terceros en la quiebra como modalidad de la reintegracion patrimonial”, en “El Concurso Preventivo
y la Quiebra” de Camara, Héctor. Actualizacion bajo la direccion de Martorell, Ernesto, T. IV, pag. 319 y ss. Y también:
“Responsabilidad de los administradores sociales cuando la sociedad se encuentra en “Zona de insolvencia”. Beneficios,
eligros derivados de estas teorias”, Lorente, Javier A., “La responsabilidad de los Administradores en las Sociedades y los
| d dos de estas t ", L te, J A, “L bilidad de los Ad trad las Sociedad |
Concursos”, dirigido por Arecha, Martin, pag.329.
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El acto del cdmplice exige un cierto factor de imputacidn: dolo *°. Dolo actual y dolo eventual.
El Codigo Civil y Comercial contempla ambos.

Dolo (art. 1724): “El dolo se configura por la produccion de un dafio de manera intencional...”.
Dolo eventual (también art. 1724) “...o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

Asi entendido el dolo como lineal factor de imputacion. Alguna doctrina (participo de ella) admite
también el dolo vicio de la voluntad.

Dolo vicio de la voluntad (art. 271 CCC): “Accidn dolosa es toda asercion de lo falso o disimulacion
de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacion que se emplee para la celebracion del
acto. La omision dolosa causa los mismos efectos que la accion dolosa, cuando el acto no se habria
realizado sin la reticencia u ocultacion”.

No es posible realizar esas maquinaciones y argucias sin animo de lesionar los derechos del
préjimo.

Lo que debe hacer el complice para caer en la figura estd claramente descripto en ella y se
entiende mejor si se repara en los ejemplos de la ley de facto 19.551.

El complice debe fingir adquirir o gravar un bien del futuro fallido, o aceptar aparecer como
acreedor. Las alternativas son multiples. Hoy gracias a las reglas de transparencia (pensadas para la
prevencion del narcoterrorismo, el terrorismo a secas o la corrupcion politica) ya no es tan facil fingir
una compra o un préstamo que jamas acaecieron. O aparecer como titular de documentos (cheques
0 pagarés) cuya causa no se advierte, o resultar fiduciario de un activo que no se entiende a cuento
de qué (fuera de sustraerlo a los acreedores) aparece sometido a esa figura. O fingir un crédito
reclamado en un juicio o arbitraje ficticio. Adunase a todo ello el temor al fisco y la persecucidn del
lavado. Pero el ingenio humano no descansa. La habilidad para disefiar picardias (maquinaciones,
astucias) es inagotable 41,

La sancidn no conmueve en lo atinente a la devolucién de lo sustraido o la atencién de los dafios
y perjuicios: deben reintegrar los bienes que aun tengan en su poder e indemnizar los dafios
causados, no pudiendo tampoco reclamar ningtin derecho en el concurso”*. Pero si impacta la
pérdida de derechos. De derechos legitimos. Solucidon draconiana. Pero destinada a avisarle a los

acreedores verdaderos que mejor no se presten a estas maniobras. Y lo avisa de modo contundente
143

El sujeto activo de la accidn es el sindico y se podria sostener que cualquier acreedor concursal.

140 “ _Pero no toda actitud dolosa determina la procedencia de la accién, porque las irregularidades o incumplimientos
(por caso de los administradores de la fallida), ain cuando fuesen reveladores de una conducta contraria a la que imponen
los deberes legales, no pueden ser tomados por si solos (vgr ausencia de libros contables). No es argumento suficiente,
tampoco, el solo reconocimiento de dificultades econdmicas por las que atravesaba la fallida...”, Pesaresi, Guillermo M.,
op cit, pag. 654.

141 “Con relacién a la responsabilidad de las entidades bancarias, por el otorgamiento de créditos a empresas en
dificultades, nuestra jurisprudencia entendié que, si bien la falencia de una empresa origina perjuicio para sus acreedores,
de ello no puede derivarse a la imposicidn de responsabilidad (indemnizacidn) al banquero que otorgé el crédito, si no ha
mediado comportamiento reprochable de su parte ...”, Grispo, Jorge D., “Tratado sobre la Ley de Concursos y Quiebras”,
T. 4, pag. 375.

142 Nuevamente se encontrard uno de los mejores analisis de la doctrina argentina sobre el dafio resarcible en el trabajo
ya citado de Barreiro, Marcelo G, pag. 349.

143 “Es importante dejar en claro que, esta accidn tipicamente concursal, no excluye la aplicacion de otro tipo de
responsabilidades que pudieran atribuirse a los agentes causantes de dichas conductas, como por ejemplo acontece con
las responsabilidades de tipo penal...", Grispo, Jorge D., op cit., T. 4, pag. 374.

44



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

Me explico: el art. 175 LCQ, que reserva la titularidad de la accién para el sindico, lo hace respecto
de las acciones de responsabilidad contra “socios limitadamente responsables, administradores,
sindicos y liquidadores”. A contrario sensu podria sostenerse, entonces, que cualquier acreedor
podria hacerla. Escribi “acreedor concursal” y no “concurrente” porque entiendo que el pretenso
acreedor con juicio en tramite para ser reconocido tal, perfectamente puede intentarlo.

Si no se compartiera la tesis de la ausencia de prohibicidon expresa, podria intentase de todos
modos sostener la legitimacion de los acreedores concursales a tenor del art. 120 LCQ. La ley habilita
al sindico a promover las acciones de responsabilidad, pero también faculta a cualquier acreedor a
hacerlo, a su cuenta y riesgo, si intimd al sindico a promover tal accién y este no lo hizo o no fue
autorizado a hacerlo (volveré sobre este punto) en el término de treinta dias. Mutatis mutandis la
ratio legis es la misma*,

El sindico debe recabar autorizacién de los acreedores para promover la accién (la mayoria
simple del capital quirografario verificado y declarado admisible). ¢ Como se rinde esa autorizaciéon?
¢Hay que pedir autorizacidn para promover la accién o acompafiar un proyecto de demanda? ¢élLa
conformidad de los acreedores se rinde por escrito o en audiencia? ¢Qué quiere decir “mayoria
simple”? ¢Es lo mismo que mayoria absoluta? Hace veintitrés afios que lidiamos con esas preguntas
y otras similares. La doctrina se ha esforzado por hacer agil y sencilla la autorizacion. Y el bastonero
en esa marcha contra esta sorprendente necesidad de autorizar ha sido el profesor Efrain Hugo
Richard (que no ha dejado teoria por explorar para minimizar el dispositivo)*.

El relato que antecede muestra que el sindico, que tiene dos afios desde la sentencia de quiebra
para promover el juicio ordinario contra el cémplice (art. 174 LCQ) no se las ve faciles: (i) debe contar
con fecha de cesacidn de pagos firme'* y (ii) debe contar con autorizacidn de los acreedores. Es
cierto que tratandose de un plazo de prescripcién podra alegar su suspension, pero concédaseme
gue no es una hipétesis agradable.

Ademas del tradicional y centenario “falso adquirente” o “falso acreedor” en Argentina se han
deducido y prosperado acciones por complicidad contra ciertos profesionales contables asesores de

empresas fallidas, a quienes se les atribuyeron maniobras de aquellas que describe la ley**’.

La figura no ha sido rutilante a esta fecha, pero ciertamente resulta un complemento légico y
necesario de la descripta por el primer parrafo del ya citado art. 173 LCQ.

En el trabajo de LLebot, traido a cuento por Roitman y citado en nota a pie de pagina (trabajo
titulado “Deberes y responsabilidad de los administradores” en “La responsabilidad de los
administradores” bajo la direccion de Angel Rojo y Emilio Beltrdn'®, el referido autor enumera los
siguientes deberes para los directores: (i) fidelidad, (ii) diligencia, (iii) lealtad, que incluye la

144« La legitimacion activa corresponde, en principio, al sindico de la quiebra; en defecto de la actuacién de éste, puede
accionar cualquier acreedor interesado, de la mandera indicada por el art. 120 de la LCQ...”, Rouillén, Adolfo A. N., op cit,
pag. 285

145 Valga como reconocimiento a ese incansable batallador de causas que él siente nobles. No siempre estamos de
acuerdo. Pero siempre reconozco la sinceridad e hidalguia de su concepcion.

146 “_la fecha inicial de la cesacidn de pagos debe estar fijada por resolucion firme y consentida la promover la accién, ya
que, en caso contrario, bien lo afirma Junyent Bas, el demandado se encontrard en estado de indefensidn...”, Moro, Carlos
E., “Ley de Concursos”. T- lll, pag. 1956

147 Una vez mas la remision es al brillante trabajo de Barreiro, Marcel o G., pag. 349 (“Un caso especial: Responsabilidad
de sindicos y otros integrantes de érganos de control. Auditorias”). Y también al trabajo colectivo de Graziabile, Dario J.,
Macagno, Ariel A. y Misino (h), Alberto, en “Régimen Concursal”, bajo la direccidon de Graziabile, Dario J, T. Ill, pag. 902
148 Lo magnifico de la cita es que junto con el insigne Angel Rojo la misma nos permite recordar a uno de los Presidentes
Honorarios del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, queridisimo amigo y mas que ilustre jurista: el siempre
bien recordado Emilio Beltran.
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prohibicién de realizar transacciones con la sociedad, explotar su posicién, oportunidades de
negocio, ni entrar en competencia, (iv) el secreto y (v) la abstencion frente a la incompatibilidades.
Quien con animo de perjudicar disena actos tendientes a la disminucién del activo o exageracion
del pasivo, necesita quien lo ayude. Ese ayudante, colaborador, connivente, cémplice es pieza casi
siempre imprescindible para el obrar indebido. Para incumplir los deberes de diligencia y lealtad es
necesario, al menos conforme la descripcién legal, un ladero. Y, en consecuencia, no se puede tener
una opinién completa y acaba de la accidn concursal de responsabilidad contra el administrador
infiel si no se tiene, en simultaneo, una visidn y comprensidon de aquel connivente.

Es a ellos a quienes quise referirme- Espero haberlo hecho de modo que resulte entendible el
régimen legal argentino a su respecto.
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