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Repercusiones del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Por Maria Emilia Pedrone
Nociones preliminares [arriba]

El ordenamiento concursal vigente (Ley N° 24.522, en adelante LCQ) contempla dos
casos o tipos de responsabilidades y sus respectivas acciones: (i) la responsabilidad
concursal: que comprende a representantes, administradores y terceros (art. 173 y
s.s. LCQ); vy (ii) la responsabilidad societaria: que contempla el ejercicio de acciones
en la quiebra y la continuacion de las acciones ya iniciadas (arts. 175, 258 s.s. y c.c.
LCQy art. 278 de la Ley N° 19.550 General de Sociedades, en adelante LGS). En el
presente nos ocuparemos del analisis de las primeras de ellas, las que requieren un
accionar doloso entendido como un obrar ejecutado a sabiendas y con la intencion
de danar a la persona o los derechos de otro o con manifiesta indiferencia por los
bienes ajenos. Y siempre teniendo en miras que el objetivo de estas acciones es
lograr la recomposicion del activo falencial mediante la reparacion del dafo
causado, proteger el interés general y satisfacer el interés particular de los
acreedores.

Recepcidn normativa [arriba]

La ley falimentaria vigente, estructura la recepcion normativa de la figura a partir
del art. 173. Asi, en su parrafo primero regula la responsabilidad concursal al decir
que “Responsabilidad de representantes. Los representantes, administradores,
mandatarios o gestores de negocios del fallido que dolosamente hubieran producido,
facilitado, permitido o agravado la situacion patrimonial del deudor o su insolvencia,
deben indemnizar los perjuicios causados”.

La doctrina discrepa acerca de la taxatividad o no de la enunciacion de la norma.
Siguiendo a doctrinarios de la talla de Rivera, consideramos que quedan
comprendidos en esta normativa[1]: (i) El factor de comercio con atribuciones
generales. (ii) Los mandatarios comerciales o civiles. (iii) El interventor judicial. (iv)
El administrador judicial de la empresa en concurso preventivo que reemplaza al
concursado o sus organos de administracion. (v) Los tutores y curadores que
administran el patrimonio de sus pupilos. (vi) Los padres que administran los bienes
de la sociedades de personas. (vii) Los gerentes de las sociedades de responsabilidad
limitada. (viii) Los directores de sociedades anonimas. Por lo que el sindico y los
miembros del consejo de administracion no pueden estar incursos en ella por cuanto
carecen de facultades de administracion de bienes ajenos.

En efecto, nuestro sistema privado patrimonial distingue la responsabilidad de los
administradores cuando la sociedad esta in bonis y cuando ha caido en estado
falencial.

Presupuestos de responsabilidad concursal [arriba]

El sistema de responsabilidad concursal se inscribe en la teoria general de
responsabilidad y de ahi la aplicacion de los presupuestos de responsabilidad civil.
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(i) Antijuridicidad

La norma describe la conducta entendida como todo aquel acto que genere una
descomposicion del patrimonio de la fallida. El art. 173 prescribe: “Haber producido,
facilitado, permitido o agravado la situacion patrimonial del deudor.” Tanto como
“haber causado su insolvencia” al haberla colocado en estado de cesacion de pagos.

“Consideramos la insolvencia como la pérdida del capital social, la cesacion de pagos
puede configurarse por una sociedad solvente con patrimonio activo positivo
superior al capital social, pero con pasivo corriente mayor al activo corriente. Y con
las expresiones crisis, avisorizacion de la insolvencia, dificultad econémica o
financiera de caracter general...”.[2]

Se encuentran comprendidas en las conductas tipicas,[3] entre otras: a) los actos a
titulo gratuito, b) los realizados sin el contravalor correspondiente en el patrimonio,
c) las ventas a precio vil, d) los créditos caros, €) la simulacion de deudas, f) la
creacion de gravamenes en forma indebida, g) las compras a crédito por importes
que no se relacionan con la capacidad econdmica de la empresa y de su giro
comercial, entre otros.

En este orden de ideas, la conducta antijuridica debe ser analizada en el marco de
los nuevos principios generales consagrados en el Coédigo Civil y Comercial de la
Nacion (en adelante CCyCN) como el deber general de prevenir el dano (art. 1710),
y el deber de reparacion integral del mismo (art. 1714), resultando una vision mas
estricta para jueces y operadores juridicos a la hora de determinar la existencia de
la responsabilidad. En este acapite y vinculado al art. 59 de la LGS el que refiere al
estandar juridico del buen hombre de negocios, le basta al administrador, para
evitar responsabilidad, entonces, con acreditar que realiza su labor con lealtad y
diligencia, ya que no garantiza un resultado particular: su obligacion es de
medios.[4]

(ii) Factor de atribucion

El factor de atribucion previsto por la norma concursal es el dolo, por ser un supuesto
especial de responsabilidad que tiene su origen en el proceso falencial. En este
sentido, la norma se aparta de la regulacion que da la LGS por cuanto ésta contempla
no solo el supuesto de dolo, sino también la culpa grave e incluso la culpa leve in
abstracto. Se restringe la responsabilidad concursal y al ser procedente la accion
solo frente a supuestos de dolo, se tornan mas complejos los esfuerzos probatorios
de éste frente al factor de atribucién de la culpa.[5]

ELl CCyCN regula el factor de atribucion de responsabilidad en el art. 1724 al decir:
“Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo (...) El
dolo se configura por la produccion de un dano de manera intencional o con
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.”

En el analisis respecto a la configuracion de un obrar culposo o doloso, autores como
Francisco Junyent Bas nos recuerdan que en supuestos de vaciamiento empresario y
pérdida del capital social,

“el dano se vincula siempre con la causacion o agravacion de la cesacion de pagos y
si en el supuesto -advertida la situacion de cesacion de pagos con pérdida del capital
social- el administrador decide continuar endeudandose, no convocar



inmediatamente a reunion de socios para adoptar alguna medida preventiva de los
danos necesarios (reintegro del capital social o liquidacion extrajudicial de la
sociedad) ni se presenta inmediatamente en concurso preventivo o en quiebra ante
una ostensible insuficiencia del activo para afrontar el pasivo estara agraviando su
situacion de insolvencia en los términos del art. 173 de la LC, con abierto
menosprecio de los derechos de los contratantes, de modo que habra que responder
concursalmente dado su obrar doloso por las consecuencias dafinas inmediatas y
mediatas de su conducta.”[6]

En este sentido,

“no bastara la pérdida de libros societarios o las irregularidades de los libros de
contabilidad para la atribucion de responsabilidad del art. 173 de la LC, pero esta
circunstancia unida a otros elementos de juicio como la falta de activos en relacion
con la envergadura del pasivo, la falta de justificacion de contrapartidas econémicas
de los bienes salidos del patrimonio social, el abandono de la sede social, entre otras
recurrentes en los estrados concursales, dara suficiente sustento a la accion”.[7]

(iii) Relacion de causalidad

Se aplica el principio de la causalidad adecuada, esto es, se responde por las
consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles al tiempo de la contratacién y
al tiempo del incumplimiento.

(iv) Dafio

Debe consistir en la disminucion de la responsabilidad patrimonial o en la produccion
de la insolvencia de la deudora, al resultar de las conductas tipificadas por la ley y
que seguidamente se analizaran.

Dano resarcible y su cuantificacion [arriba]

No cualquier dano es resarcible por via de la accién concursal, sino solo el
resarcimiento de las pérdidas efectivamente sufridas por la sociedad fallida, las que
se presentan como un menoscabo o detrimento de su patrimonio (dano
emergente).[8] Debe existir dafio, consistente en la insuficiencia del activo liquidado
para satisfacer integramente a los acreedores en la quiebra.[9]

En cuanto a la extension del resarcimiento en la actuacion dolosa y por aplicacién
del art. 1740 CCyCN, la reparacion debe ser plena: consiste en la restitucion de la
situacion del damnificado (en materia concursal, la persona fallida) al estado
anterior al hecho dafoso, sea por el pago en dinero o en especie.

En este linea, la reparacion del dafo dependera de la accion cometida; en caso de
que la conducta ilicita sea la insolvencia, el dafo causado consistira en una suma
equivalente a la diferencia habida entre la masa activa y pasiva de la quiebra, de
modo tal que se satisfagan en forma integra las acreencias del concurso. Si la
conducta ilicita atribuida es la produccion o agravamiento de la situacion
patrimonial, o la disminucion del activo o exageracion del pasivo, la cuantificacion
dependera del dafno generado en cada acto. A los dafos y perjuicios equivalentes al
valor de los bienes sociales faltantes en el patrimonio social a la fecha de la quiebra,
se le deben adicionar los intereses que correspondan hasta la fecha de su efectivo
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pago, y los gastos en que hubieren incurrido los acreedores con motivo de la
declaracion en quiebra.

Accion de responsabilidad concursal - Periodo comprendido y legitimacion
activa [arriba

Acorde a lo prescripto por el art. 174[10] LCQ, para que exista responsabilidad
concursal, las conductas antijuridicas deben haberse realizado en el periodo
comprendido desde un afno antes de la fecha inicial de cesacion de pagos e incluso
después de la declaracion de quiebra. A efectos del mismo, resulta relevante la
verdadera o real fecha de inicio del estado de cesacion de pagos, es decir, no se
aplica la limitacién temporal del periodo de sospecha, lo que la diferencia de las
acciones de ineficacia concursal, en la que se comprende solo a los actos realizados
dentro del periodo de sospecha (art. 116 LCQ). La razdén de esta ampliacion radica
en que hay actos que pueden ser considerados perjudiciales para la quiebra,
especialmente los actos de disposicion perpetrados en época en que la cesacion de
pagos no se hubiere exteriorizado, pero que luego pueden ser determinantes para
darle origen y contribuir a una grave disminucion de la responsabilidad patrimonial.

Conforme lo normado por el art. 175[11] LCQ, la legitimacion activa para el ejercicio
de la accion corresponde al sindico previa autorizacion de los acreedores en la
mayoria simple del capital quirografario verificado y admitido contemplado en el
art. 119 LCQ. En su defecto, la accion puede ser ejercida por los acreedores[12] en
sustitucion del sindico, siempre que, se haya intimado previamente al sindico por
treinta dias para que la inicie y tras la inaccion del mismo, por lo que se le reconoce
a estos legitimacion residual,[13] en los términos del art. 120 LCQ. Que en el sentido
expuesto, resulta interesante la aplicacion del concepto del silencio regulada en el
art. 263 del CCyCN, de modo tal que, en caso de que los acreedores no den respuesta
frente a la peticion del sindico para solicitar autorizacion para el inicio de la accion,
dicho silencio sera interpretado en sentido positivo al inicio de la misma.

La accion queda expedita[14] una vez que se ha fijado la fecha de cesacion de
pagos.[15]

Conclusion [arriba]

La accion de responsabilidad concursal nace a partir de la quiebra y requiere el dolo
en las acciones que producen, facilitan, permiten o agravan la situacion patrimonial
del deudor o que causan su insolvencia. No obstante ello, decretada la quiebra,
pueden existir acciones sociales de responsabilidad vigentes en cuyo caso trasmutan
en acciones concursales de recomposicion patrimonial o pueden iniciarse nuevas
acciones directamente por el sindico o por los acreedores en forma subsidiaria.

El camino para obtener la declaracion de responsabilidad de los administradores, no
obstante, parece ser mucho mas simple si las acciones se promueven fundadas en el
régimen societario que en el concursal, ain producida la quiebra, por cuanto el
factor de atribucion exigido es la culpa o el dolo, y no se requiere de autorizacion
previa de acreedores. En las acciones concursales, al exigirse como factor de
atribucion el dolo, reviste complejidad la prueba de su accionar, sumado esto a la
exigencia de la autorizacion de los acreedores para lograr el derecho a accionar del
sindico, todo lo cual muchas veces dicho procedimiento insume un tiempo extra,
contraproducente con el objetivo de la accion.
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