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7:EL RETORNO DE LA CALIFICACION DE CONDUCTA?
A PROPOSITO DE LA TRANSPARENCIA EN LAS CONDUCTAS DE LOS OPERADORES ECONOMICOS”
Francisco JUNYENT BAS

Abstract: Se analiza la necesidad de articular un sistema de determinacién de responsabilidades y
de calificacion de conductas, en especial cuando la persona fisica o juridica se encuentra en
dificultades econdmicas y/o financieras que puedan llevar a la insolventacion.

Palabras Claves: INHABILITACION AUTOMATICA — QUIEBRA — CALIFICACION DE CONDUCTA DEL
FALLIDO — RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES SOCIETARIOS — ENTIDADES DEPORTIVAS

. Introduccién

Desde los ambitos empresarios y académicos se reclama en los ultimos tiempos la
necesidad de dictar reglas de “buen gobierno” que tiendan a transparentar la conducta de los
administradores, en especial de las grandes empresas.

Por otro lado, también cuando nos acercamos a la “empresa familiar” e incluso a la
persona fisica, el reclamo de los operadores se dirige a asegurar la informacién adecuada en la
obtencidn de créditos, como asi también en asegurar un correcto origen y aplicacién de fondos.

En esta inteligencia, destacados juristas extranjeros y nacionales puntualizan la necesidad
de articular un sistema de determinacidn de responsabilidades, y especificamente, de calificacién
de conductas, en especial, cuando la persona fisica o juridica se encuentra en dificultades
econdmicas y/o financieras que puedan llevar a la insolventacion.

Esta preocupacion nos conduce a analizar la historia de nuestra legislacién en torno a lo
gue clasicamente se denomind “calificacién de conducta” para poder discernir los caminos que la
historia de las instituciones juridicas nos muestran.

II. La calificacion de conducta en la ley 19.551

La calificacion del deudor fallido es un instituto que viene de lejos, ya que el Cddigo de
Comercio de Vélez de 1859, que regulaba solamente la quiebra, lo reglaba mediante un juicio
ordinario de conocimiento.

Ahora bien, el régimen al cual la doctrina patria ha referido siempre es el que fue
formulado por la ley 11.719 de 1930, siguiendo la legislacion del derecho comparado, y que se
consolidd con la sancién de la ley 19.551, de 1972, en los articulos 235 a 252.

Dicho régimen que, tal como reconoce Truffat en su comentario en esta pagina fue
criticado por su falta de eficacia juridica, perseguia una modalidad de sancién comercial que se
encontraba en cabeza del juez concursal.

En este aspecto, el art. 242 de aquél ordenamiento disponia correctamente que la accion
penal que correspondiere era independiente de la calificacion de conducta, y que la resolucién
dictada por el juez comercial no obligaba al juez penal ni importaba cuestion prejudicial.

En esta linea, es bueno recordar que a los fines de la calificaciéon de conducta de los
administradores, gerentes, directores y sindicos de las sociedades se establecia un periodo de
retroaccién desde la fecha inicial de cesacidn de pagos y para ello, no regia el limite de retroaccién
establecido para la ineficacia concursal.
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En una palabra, se referia a la unién real entre la quiebra econdmica y la quiebra juridica.

[1l. El incidente de calificacion de conducta

lll. 1. La definicion de la conducta de los administradores y los complices en la
insolventacién empresaria

La normativa permitia calificar la conducta de los complices de conformidad al art. 240,
justamente para responsabilizarlos por los dafios causados imponiéndole en primer lugar,
reintegrar los bienes sobre los que hubiera recaido su complicidad, a pagar al concurso los dafios y
perjuicios, y en un verdadero avance a lo que hoy se denomina “dafio punitivo”, establecian la
obligacién de que el cdmplice pagara al concurso una suma igual a la que se intentd sustraer.

En esta linea, el art. 238 sefialaba que correspondia calificar la conducta de
administradores, gerentes, directores, fundadores y liquidadores que hubiesen incurrido en las
conductas pautadas en los arts. 235y 236.

Las normas citadas describian la conducta fraudulenta como aquella que disminuye
indebidamente el activo, por haber dejado de cumplir con la obligaciéon de llevar contabilidad
legal, otorgado preferencias indebidas a los acreedores, abusado de los créditos, o negado
informacidn y contenia un elenco de actos en dieciséis incisos precisados en el art. 235.

Por su parte, la conducta culpable tenia como directriz el abandono de los negocios, o
actos de negligencia de influencia manifiesta, que también se describia en trece incisos, y de los
cuales se destaca el llevar irregularmente la contabilidad y utilizar medios ruinosos para
procurarse recursos.

Desde otro costado, el art. 240 disponia que el cémplice del fallido era aquel que concurria
a los actos de disminucion del activo, o a crear deudas ficticias sin causa o modificando las
preferencias, en una férmula similar a la del actual art. 173, segundo parrafo de la ley 24.522.

[1I. 2. La articulacion de la via jurisdiccional

La determinacion de esta responsabilidad tramitaba por incidente, y no excluia cualquier
otra sancion civil o penal que correspondiera.

Cabe destacar que del art. 246 al establecer las sanciones del cdmplice disponia que debia
reintegrar los bienes sobre los que hubiera recaido su complicidad, y pagar los dafios y perjuicios
al concurso, pero agregaba, como un adelanto que nuestra doctrina nunca ponderd
adecuadamente, una “pena civil”, hoy diriamos dafio punitivo, que implicaba pagar al concurso
una suma igual a la que se intentd sustraer.

El aludido incidente se promovia de oficio y con un ejemplar del informe del sindico que
tenia obligacidon de pronunciarse sobre la conducta del deudor y su administradores, y de los
eventuales cémplices, siendo parte los imputados, el Ministerio Fiscal y el sindico.

Una vez dictada la resolucion definitiva que calificaba a la conducta como culpable,
fraudulenta o cémplice, se remitia el incidente a la justicia penal, se comunicaba al Registro de
Concursos y al Registro Publico de Comercio, y se publicaba mediante edictos en el diario de
comunicacion.

En una palabra, el régimen era completo, y la afirmacion sobre su “inutilidad” siempre fue
la “parte del relato” de un neoliberalismo que favorecia a los sectores empresarios.

[1l. 3. Las criticas de la doctrina

En esta inteligencia, la doctrina mayoritariamente se hizo cargo de este ultimo discurso, es
decir, de la “supuesta inutilidad” de la calificacion de conducta, y hoy sufrimos las consecuencias
de no contar con un régimen que traia una sancion profesional y que no se confundia con la
persecucion penal.
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En esta linea, hay que decir que el primero en oponerse a su derogacion fue el maestro
cordobés Don Héctor Camara, quien decia que cualquier modificacion en este ambito requeria una
persecucion penal eficaz.

En este sentido, la supuesta inutilidad de la calificaciéon de conducta hacia a la practica de
la justicia comercial capitalina, y nada tenia que ver con el interior del pais, donde los incidentes
tramitaban normalmente, y se calificaba la conducta, mas alld de que no hubiera persecucién
penal.

Asi, la declamada “inutilidad del sistema” formd parte de un discurso claramente
direccionado a la eliminacién de un esquema legal que, aunque sea por su presencia en la
normativa vigente, producia su preocupacion en los dmbitos empresarios.

Hoy, el elevado nivel de corrupcidn, tanto a nivel publico como privado, y concretamente
cuando las personas se hallan en dificultades econdmicas, despierta nuevamente el reclamo de la
doctrina de buscar vias de determinacién de la conducta.

IV. La ley 24.522

IV. 1. El esquema de la inhabilitacion automatica

Desde esta perspectiva, la ley 24.522 bajo el velo de la inaplicabilidad del régimen de
calificacion de conducta, pero en realidad imbuida de un discurso liberal propio de la década de
los "90, lo derogd y lo modificd por la actual inhabilitacion automatica que establece el art. 234 y
235.

En este sentido, la inhabilitaciéon del fallido y de los integrantes del érgano de
administracion alcanza a quienes se hayan desempefiado a partir de la fecha de cesacién de pagos,
justamente para poder iniciar las acciones de responsabilidad regladas en los arts. 173 a 176 de
dicho cuerpo normativo.

Ahora bien, la inhabilitacion cesa de pleno derecho al afio de la sentencia de quiebra, y
este efecto personal produce un impacto en el régimen patrimonial que impone el
desapoderamiento desvirtuando su finalidad.

En efecto, hay que recordar que el art. 107 establece puntualmente que el fallido queda
desapoderado de pleno derecho de sus bienes existentes a la fecha de la declaracion de la
quiebra, y de los que adquiera hasta su rehabilitacion.

Esta confusion entre efectos patrimoniales y personales es patente y lleva a resultados no
queridos.

IV. 2. La “descarga” de créditos

Asi, una vez producida la rehabilitacion cesa el desapoderamiento y consecuentemente, el
deudor fallido queda liberado de las deudas anteriores que sélo pueden atacar la masa integrada
por los bienes desapoderados.

De esta forma, se produce la “descarga” de las deudas y lo que la doctrina anglosajona
denomina “fresh start” dando nacimiento a una nueva masa de bienes que no puede ser agredido
por los acreedores anteriores, pero sin distinguir si la conducta ha sido casual, culpable o
fraudulenta, aspecto que si contemplaba el viejo régimen de la ley 19.551.

En este aspecto, cabe destacar que obviamente en todo régimen falencial debe existir una
fecha de corte y una alternativa de “nuevo comienzo”, pero éste debe depender indudablemente
de la conducta de los administradores y de los eventuales complices.

Ahora bien, estos aspectos no son los Unicos desajustes de la actual ley vigente, sino que el
sistema de prorroga “mezcla” aspectos comerciales y penales, lo que no hacia el viejo régimen de
laley 19.551.

IV. 3. Las criticas al régimen de prérroga
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En efecto, actualmente, el art. 236 de la ley 24.522 establece que si el juez concursal
considera que el fallido se encuentra “prima facie” incurso en delito penal, debe prorrogar la
inhabilitacion y lo mismo sucede si aquél es sometido a proceso penal.

Como se advierte, la norma es abiertamente inconstitucional, pues viola el principio de
inocencia, art. 18 de la Carta Magna y 1y 2 del Cédigo Penal, y pone de relieve el desconocimiento
del legislador, pues el juez concursal no puede presumir un delito penal, y ni siquiera la existencia
de proceso en dicha sede permite la prérroga pues, cualquier persona es inocente hasta que no se
demuestre lo contrario por condena pasada en autoridad de cosa juzgada.

IV. 4. Una calificacidn mercantil ineficaz

Desde otro costado, los efectos de la inhabilitacién contemplados en el art. 238 que
impiden ejercer el comercio por si o por interpdsita persona, ser administrador, gerente, sindico,
liqguidador o fundador de sociedades, ni integrar sociedades o ser factor o apoderado con
facultades generales, tienen como centro al comerciante o a las sociedades y sus administradores,
pero con relacidn a la persona natural o civil, virtualmente carecen de eficacia.

En una palabra, el actual sistema argentino es claramente inferior al régimen de la ley
19.551, el cual nadie estudia en profundidad, pues no es otra cosa que la “calificacion profesional
o deontoldgica”.

V. La reformulacién en la ley 25.284

V. 1. La crisis de las entidades deportivas

Desde esta perspectiva, también conviene recordar que la crisis de las entidades
deportivas y la necesidad de articular un sistema de salvataje llevé a que el legislador nacional
sancionara la ley 25.284, creando el régimen de administracidn fiduciaria de este tipo de sujetos.

No es ahora la oportunidad para explicar en detalle este sistema, que tiene muchas
deficiencias, pero que correctamente reformulado puede servir para las grandes empresas en
crisis pues, es un sistema de “reversién” de la quiebra.

Asi, una vez declarada la quiebra de una entidad deportiva el art. 5 dispone que el juez
debe suspender la liquidacion y articular el fideicomiso de administracion con control judicial.

Este fideicomiso implica la totalidad de los bienes que integran el patrimonio de la entidad
en cuestidn, principio de universalidad, y el desplazamiento de los drganos falenciales,
concretamente la sindicatura, que es reemplazada por un fiduciario conformado por tres
miembros; a saber: un abogado, un contador y un idéneo en actividades deportivas.

La finalidad de la administracién fiduciaria es sanear el pasivo mediante una gestion proba,
idonea, profesional y controlada judicialmente, garantizando los derechos de los acreedores,
superando el estado de insolvencia, y recobrando el normal desempefio de la entidad, de
conformidad al art. 2 de dicho cuerpo legal.

El 6rgano fiduciario es designado por el juez concursal mediante un sistema de sorteo, tal
como lo establece el art. 10, y la responsabilidad de los fiduciarios se mide por el estandar del
“buen hombre de negocios”, art. 12, de manera tal que responderan ilimitada y solidariamente
por los dafos y perjuicios que causaran por su culpa grave.

En este sentido, se produce la consolidacion del pasivo y el érgano fiduciario no sélo
gestiona la empresa sino que determina las deudas, mediante la verificaciéon de los créditos, e
individualiza los bienes fideicomitidos para determinar el valor realizable, elaborando un informe
anual de ingresos y egresos.

De toda esta labor de recuperacién y saneamiento de la empresa debe rendir cuentas al
juez, y distribuir los resultados entre los acreedores.
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El plazo del fideicomiso tiene una extension de 12 afos, lo que permite un tiempo mds que
prudencial para recuperar la empresa, y en nuestro pais la mayoria de los fideicomisos de
entidades deportivas han tenido éxito, mds alld del cuestionable sistema de cancelaciéon de
deudas, que implica una verdadera “licuacion de pasivos” que debe ser reformulado.

V. 2. Una nueva modalidad de calificacién de conducta

V. 2. a. La instruccidn de sumarios administrativos

Este régimen de administracion fiduciaria de las entidades deportivas contiene una
“modalizacion” de la vieja calificacién de conducta, pero de muy inferior calidad normoldgica a la
reglada en la ley 19.551, y que hemos relatado brevemente en los apartados anteriores.

En efecto, el art. 14 inc. “L” impone al érgano fiduciario “instruir sumarios administrativos
a las tres ultimas administraciones de la entidad siempre que existan presunciones de la comision
de actos contrarios a las leyes, estatutos o reglamentos, y de los cuales pueda derivarse un
perjuicio contra la entidad involucrada, debiendo asegurarse el derecho de defensa de los
sumariados”.

Tal como se advierte, la norma es clara en cuanto intenta establecer mediante la
correspondiente investigacion la actuacion de administradores en orden a la gestion empresaria
que llevé a la entidad deportiva a la situacion de insolvencia.

V. 2. b. El dictamen sobre las irregularidades como fundamento de las acciones civiles y
penales de responsabilidad

Este sistema impone al érgano fiduciario a emitir un dictamen en 90 dias, donde debe
pronunciarse sobre la existencia o no de las irregularidades, el caracter de ellas, la identificacion
de los responsables y la apreciacidn del monto del perijuicio.

La pieza procesal que cierra la investigacion de la sindicatura requiere opinion fundada
sobre la eventual iniciacidn de las acciones civiles y penales que correspondan.

Tal como se advierte, la actual reformulacion de la ley 25.284 ha intentado, con mucho
menor lucidez que la del legislador de la ley 19.551, investigar a los responsables de la insolvencia,
pero sin terminar con una sancidon comercial como lo era en el régimen derogado, sino en una
resolucidn donde se establezcan las bases para las eventuales acciones de responsabilidad.

Va de suyo que se trata de un trdmite “administrativo”, aun cuando haya contienda pues
se debe citar a los supuestos responsables para respetar el derecho de defensa, todo lo cual,
demuestra un patente desconocimiento de este tipo de investigaciones.

En efecto, mas alla de las facultades del sindico, se debid respetar el caracter jurisdiccional
del trdmite, como lo hacia el régimen de la 19.551, de manera tal que el juez pudiera cerrarlo
puntualizando el tipo de conducta reprochable y, consecuentemente, impedir el levantamiento de
la inhabilitacién como sancién profesional.

En esta misma linea, dicha resolucidn serviria de base para la referida iniciacién de
acciones de responsabilidad, tal como siguen reglada en los arts. 173 a 176 de la ley 24.522 e
incluso para realizar las presentaciones en el fuero penal que correspondieran.

VI. Primeras reflexiones

VI. 1. Las inconductas que debieran definirse

Desde esta perspectiva, y pese a que no puede negarse la existencia de “promiscuidad” de
las gestiones de los empresarios de los clubes de futbol que condujeron a la quiebra a sus
entidades, no hay antecedentes en Argentina sobre la formalizacion de los sumarios y tampoco se
conoce si se han iniciado acciones de responsabilidad pese a que en alguin proceso, al menos se
efectuaron las denuncias penales.
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Ahora bien, debe quedar absolutamente claro que el régimen penal es actualmente
sumamente “labil” como para alcanzar a la delincuencia econémica y normalmente, lo que en el
lenguaje forense se denomina “la ausencia de preso”, lleva a la prescripcion de este tipo de
causas.

En una palabra, este sistema muy posterior a la ley 24.522 intentd no una calificacion de
conducta profesional, pero al menos una modalidad tendiente a establecer las responsabilidades
civiles y penales.

Hasta ahora, no ha dado los resultados buscados por el legislador.

VI. 2. En busca de un “aggiornamento” de la calificacién de conducta

En consecuencia, hay que releer la ley 19.551, que tuvo un esquema de calificacion
profesional que sirve de ejemplo en la actualidad y que debiera ser motivo de orgullo para la
doctrina patria, y no de cuestionamiento.

En esta linea, resulta patente que las llamadas reglas del “buen gobierno societario” han
resultado ineficaces para impedir manejos negligentes, e incluso fraudulentos cuando las
empresas se encuentran en la denominada “zona de insolventacién”, y consecuentemente, el
interés general del comercio y de las buenas précticas del mercado requiere de la articulacidn de
un sistema que sancione este tipo de inconductas.

Asi, quiza gracias a que la doctrina europea no tiene complejos de inferioridad, sea
mediante su influjo que tengamos que volver a articular un sistema como el que alguna vez
tuvimos y lamentablemente dejamos que se derogara pese a las advertencias de los grandes
maestros.
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