Responsabilidad de administrador societario en su concurso

Por Efrain Hugo Richard[1]

I. Introduccion [arriba]

La cuestion de la responsabilidad de administradores, motivo de la convocatoria en el Panel
especifico de las Jornadas organizadas por la Universidad Austral en homenaje al jurista y amigo
Dr. Osvaldo Gomez Leo, centra también nuestro interés por la vinculacion a la ruptura de la
cadena de pagos que afecta a toda nuestra comunidad desde hace varios anos.

Es rol de la doctrina auditar el sistema juridico como unidad. Abordamos la cuestion en el XI
Encuentro de Academias Nacionales de Derecho, en Cérdoba el aino 1995[2], cuando
afirmabamos que “Es centro de debate la eficiencia del sistema juridico” y que “El tema se
encuentra vinculado a la ineficiencia del derecho que facilita una actitud masiva de
incumplimiento”. También alli ubicaAbamos dentro de las relaciones de organizacion las
sociedades y los concursos.

Continuamos esa posicion exponiendo en el seno de la Academia de Cordoba y publicando en sus
Anales[3] sobre Ineficacia del sistema concursal[4] intentando seguir las ensefanzas de los
recordados académicos Profesores Eméritos Dres. Héctor Camara y Francisco Quintana Ferreyra,
nos pronunciabamos sobre la necesidad que el sistema juridico intentara evitar la propagacion
del virus de la insolvencia.

Ello debe asegurarse a través del sistema normativo, permitiendo pensar -ante la declinacion del
sistema concursal- en hacerlo a través del régimen societario, para que el recurso técnico de la
sociedad cumpla como estructura su rol funcional.

Los administradores de sociedades nunca deberian ser responsabilizados, y ello sélo puede
ocurrir por sus propias conductas, alejadas del estandar fijado en el art. 59 LS, y jamas por un
problema generado por riesgo empresario, salvo que producido el evento no actlen como buenos
hombres de negocios.

Nuestro objetivo es tratar que los administradores de sociedades adopten las medidas
conducentes a solucionar la situacion patrimonial de insolvencia de la sociedad o recurran
rapidamente a las soluciones concursales. Es que no podemos conformarnos en la idea de que
cuando se piensa en las acciones previstas por el art. 173 de la Ley N° 24.522 es porque se agoto
la posibilidad de cobro a través del patrimonio concursado y aparecen conductas dolosas que
pudieron ser prevenidas.

Il. Tesis [arriba

Intentamos que la crisis se afronte en la forma mas contemporanea posible al advertirse la
situacion de cesacion de pagos, cuando aun es posible reconvertir la situacion -lo que en la
actualidad no se constata en los procesos concursales-, evitando difundir a terceros in bonis la
insolvencia.

Alejamos asi la idea que la actual redaccion del art. 10 LCQ autoriza a los administradores
societarios a continuar operando en insolvencia, al carecer de plazo para abrir el concurso de la
sociedad.
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Ello por cuanto entendemos que las sociedades comerciales tienen regulada prevencion de la
crisis en la legislacion societaria especifica, que deben aplicar, recorriendo ciertos
procedimientos organicos, los administradores societarios.

Formulamos como hipdtesis que los acreedores sociales que acrediten: (a) haber sufrido dafo (b)
por el accionar de administradores de sociedades (c) que éstos hubieran asumido esas
obligaciones en conocimiento del estado de cesacion de pagos, (d) pueden promoverles acciones
individuales de responsabilidad.

Esas acciones son extraconcursales y no requieren la previa apertura de un juicio concursal, que
tampoco las atrae. El daio también se perfilaria en caso del perjuicio sufrido por la quita o
espera que impusiera un acuerdo concursal.

Una doctrina permisiva tendio a limitar las acciones de responsabilidad en la quiebra a supuestos
de dolo, sujetas a autorizaciones que parecian dificiles de alcanzar, coherentemente con ciertas
posiciones que tienden a acotar la responsabilidad de administradores societarios.

Ello llevo a una sensacion de impunidad en el obrar de administradores societarios -contagiada a
los administradores publicos- que transfieren el problema a terceros, a partir de cuyo exceso se
ha venido registrando en los Gltimos afos una reaccion doctrinaria, jurisprudencial y legislativa.

Viene receptandose lentamente que los medios de tutela no deben ser buscados solamente en la
ley concursal, sino en la prevencion interna societaria, e inclusive en sus propias normas, como
lo hace la legislacion espaiola.

lll. Insolvencia y Responsabilidad de Administradores Sociales [arriba]

La integral aplicacion de las normas sobre sociedades, como de otras del sistema juridico, debe
permitir prevenir la insolvencia de las mismas e impedir la transferencia de los danos a los
acreedores[5].

Si bien se hacen y haremos muchas referencias a la infracapitalizacion[6], en realidad el
problema es el de patrimonializacion insuficiente, sea cuantitativa o cualitativa. Una sociedad
puede estar operando con el capital estatutario previsto y no obstante ello estar en insolvencia.
No existe un paralelismo entre ambas nociones, y afirmamos que la dotacion patrimonial debe
ser analizada por lo menos anualmente antes de distribuir utilidades, para adoptar las medidas
previstas en la ley societaria que correspondan.

En la mayoria de los supuestos, una situacion concursal implica una infrapatrimonializacion, que
si ha sido advertida y se continta operando configura una situacion de dolo civil que autorizaria
una accién individual de responsabilidad por los acreedores sociales nacidos con posterioridad.

Ratificando la anticipado y transfiriendo el sistema de preconcursalidad a la legislacion
societaria, se ha sostenido en Espana que “Después de todo lo que se ha indicado, parece
razonable pensar que la quiebra de una sociedad anénima -o limitada o comanditaria por
acciones- deberia convertirse en una institucion residual, ya que el sistema preconcursal
previsto legalmente deberia ser suficiente para impedir que la sociedad llegase a ser
insolvente..”[7]
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IV. El Bien Juridico a tutelar [arriba]

Constituye el meollo de la cuestion convenir cual es el bien juridico tutelado por el derecho
concursal[8], como en el derecho societario. "El Derecho tiene una mision que cumplir en este
crucial momento econdémico, mediante el aporte de remedios apropiados”[9].

Existe una tendencia, marcada en los proyectos Rojo (espanol, que precediera a la actual ley) y
Olivera Garcia (uruguayo) a recalcar el interés pUblico que comporta que el concurso se abra en
supuestos de insolvencia, evitando la actuacion en ese estado, ampliando la legitimacion activa
para la apertura del llamado concurso preventivo no liquidatorio, habilitando la peticion a
instancia del acreedor o de sujetos patrimonialmente afectados, con formulas de estimulo,
otorgando privilegios[10] a tales legitimados que provoquen esa declaracion.

La reciente ley mexicana apunta concretamente a la tutela de la empresa, imponiendo recordar
que la organizacion societaria permite desarrollar un objeto que es la forma de darse la empresa
(Colombres-Girén Tena).

No hay duda que la ley societaria pretende asegurar la permanencia de la sociedad en estado
operativo para el cumplimiento del objeto social, y de la ley concursal solucionar el estado de
cesacion de pagos por medios pre o concursales, lo que se perfila en las reuniones
internacionales.

V. Responsabilidad en Derecho Societario [arriba] [11]

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 manutencion econdmica; esto
implica la viabilidad de la empresa, de la empresa que no lleva en su destino su autodestruccion
por econémicamente inviable[12]. Por otra parte la empresa viable es la Unica que merece
conservarse, sea por disposiciones concursales, pre concursales o extraconcursales. La sociedad
es la estructura técnica juridica personalizante a disposicion del empresario como instrumento
"de organizacion”. La organizacion no solo supone la disponibilidad juridica de 6rganos, de un
sistema de imputacion simplificante de las relaciones juridicas con terceros y socios, sino la
actuacion coherente del 6rgano de administracion asegurando el cumplimiento del "objeto
social" como forma de manifestacion de la empresa o empresas, con la dotacion patrimonial
adecuada.

Las acciones de responsabilidad, como la de imputabilidad aditiva (muchas veces denominada
como de inoponibilidad de la personalidad juridica[13]), 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 legitimacion pasiva o autorizar la promocion de acciones
especiales.

La limitacion de responsabilidad de los administradores esta basada en el supuesto de un
comportamiento leal.

Obviamente que esas acciones estan vinculadas al derecho de dafios y a la clasica teoria general
de la responsabilidad que comporta, para una obligacion de medios[14].

La determinacion del sujeto damnificado, legitimado para accionar por la reparacion, surge de
identificar a quien ha sufrido el dafo o perjuicio y permite la division de las acciones de
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responsabilidad en social o individual. En la segunda se legitima a los accionistas y terceros
individualmente, y no depende de ningln tramite previo.

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

VI. Accioén Individual de Responsabilidad [arriba]

La ley de sociedades destina un solo articulo, el 279 LS, 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 dafo al patrimonio personal de los accionistas
y de los terceros, éstos tienen una accion individual para obtener el resarcimiento del daio
sufrido[15].

La responsabilidad surgira cuando exista dafo a los acreedores y el mismo permita legitimar a
éstos activamente para reclamar a administradores societarios como legitimados pasivos. Se
resolvié en un caso que se infligié un “dafo directo al actor en tanto, encontrandose en cesacion
de pagos y en la busqueda de medios ruinosos, lo convencio de que formalizara un préstamo a
nombre de una sociedad que él manejaba discrecionalmente y sabia que carecia de toda
solvencia, para quedarse con los fondos en provecho propio y en perjuicio del mutuante. De tal
suerte se presente la situacion del director que induce a la concesion de crédito a una sociedad
en situacion real de insolvencia que es expresamente ejemplificada por Garriguez y Uria frente
al tercero por lesion directa a su patrimonio[16], siendo para el juez fundamental que haya
obrado a nombre de la sociedad, ya que de lo contrario, se estaria en la orbita del art. 1109 del
C.Civil, sin necesidad de acudir a la normativa societaria”[17].

No parece ser una condicion para el ejercicio de una accion individual que exista dafio
directo[18]. Pero pongamonos en la posicion restrictiva de que sin la causacion de un dano
directo no cabria el ejercicio de la accion. Se sehalan como supuestos de dafnos directos la
obtencion de un crédito o aval facilitado por tercero, ocultado a éstos la situacion dificil de la
sociedad[19].

1. Dano Fuera del Ejercicio Ordinario de la Funcion

Ciertas posiciones limitaban 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 organicas, particularmente dentro de una antigua doctrina extranjera.

En Francia segln una bien consolidada jurisprudencia, la responsabilidad personal de un
administrador de sociedad a responsabilidad limitada frente a terceros no existe, a menos que
haya cometido una culpa separable de la propia funcion, que le sea imputable personalmente.
La Corte de Apelaciones de Paris, con sentencia del 10 de septiembre de 1999, considero
cometida tal culpa por el administrador de una sociedad a responsabilidad limitada que habia
decidido modificar la denominacion, la sede y el objeto de la sociedad de la cual era socio
principal y Unico dependiente, a fin de ocultar que la empresa que él administraba
comercializaba productos similares a aquellos realizados por una sociedad cliente, la cual habia
encargado a la sociedad de responsabilidad limitada el promoverlos. Consecuentemente, el
administrado ha sido condenado al resarcimiento de los dafnos a favor de la sociedad cliente por
un monto de cerca de 80M de francos. Por otro lado, la Corte de Apelacion ha mantenido que, el
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conocimiento de clientela y la substraccion de informacion favorecié el desarrollo del producto
con las mismas caracteristicas de aquel de la sociedad cliente, por lo que este acto no podia ser
considerada culpa separable de la funcion del administrador. En esta doctrina va entrelineas que
un administrador es responsable de la culpa cometida en la administracion frente a la sociedad y
no de terceros; es la persona juridica que es responsable frente a terceros, por los actos
culposos cumplidos en el ambito de una actuacién dafosa de la administracion. Es por esto que,
en el caso comentado, al administrador ha devenido en responsable a titulo de culpa por su
calidad de socio: la decision de modificar la denominacion, la sede y el objeto social,
concretamente es decision que comparta una modificacion estatuaria, y ello es de competencia
exclusiva del socio (el administrador poseia una fraccion de capital que no le permitia la
modificar del estatuto). Y por una culpa cometida en calidad de socio, naturalmente escindible
de la funcién de gestion, que ha llevado a condenarlo en el caso. El caso en que existe una culpa
“separable” de la funcion de administrador son muy raras: sélo la culpa cometida por motivos
personales (perseguir el propio interés, animosidad frente a la victima, venganza...) o de una
gravedad excepcional, que exceda del normal ejercicio de la propia funcion, pueden comportar
la responsabilidad personal del administrador[20].

No es esa la estructura de la responsabilidad en el derecho privado nacional -extendido al
administrador publico a través del art.1112 C.C.-, lo Unico que se restringiria es en cuanto a que
el dano causado a la sociedad sea intentado ejercer por los acreedores a través de una accion
individual.

Esa doctrina esta contestada indirectamente por el Dr. Javier Dubios (h) en el fallo referido en
el apartado anterior, que indica la aplicabilidad del art. 1109 C.C.

Una doctrina restrictiva semejante puede llevar a que un administrador de sociedad dane
impunemente a terceros bajo el concepto de ser el drgano de la persona juridica societaria.

Se sostiene que NO HAY RESPONSABILIDAD CIVIL DE ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES
COMERCIALES POR ERRORES DE GESTION EN EL DERECHO ARGENTINO[21] determinandose como
riesgo empresario el error de gestion o la decision administrativa equivocada, pero no la
realizada a sabiendas o con negligencia que importaria una supuesta culpa grave o dolo si cabe
tal distincion. Se subraya: “el sistema de responsabilidad civil de administradores que se adopte
es una importante decision de politica legislativa. Un sistema “blando” de responsabilidad
actuara como un aliciente para la actividad empresaria, pero probablemente determine un
relajamiento de las reglas de responsabilidad. Por su parte, un sistema “duro” de
responsabilidad actuara como un elemento moralizador del mercado...”.

En relacion al derecho norteamericano, con respecto al periodo de preconcursalidad, o sea de
sociedad en estado de cesacion de pagos cuyos administradores no abren los procedimientos
concursales, la jurisprudencia ha dado un viraje a partir de 1991 sosteniendo la responsabilidad
civil de esos administradores frente a los nuevos acreedores [22]. En base a la “budines
judgement rule” “si la decision fue tomada sin la informacion adecuada y disponible, ha existido
una gruesa negligencia (culpa grave) del empresario por lo que debera responder
civilmente”[23]. Se expresa[24] “... si en la actualidad una compaiiia se ve metida en lios, los
consejeros pueden ser demandados a titulo personal.... De hecho, la mayoria de los consejeros
insisten en la actualidad para que sus compafias suscriban fianzas a su favor para hacer frente a
cualquier pleito que se entable contra ellos"” Puede contratarse seguro? El dolo no es
asegurable, Pero puede asegurarlo la Sociedad, en cuyo caso la Cia Aseguradora puede repetir
contra el director.



La jurisprudencia belga desde fines del afno 1991 extiende la quiebra al maitre de ’affaire
persona siquica[25], administrador o controlante.

“El desarrollo de las tareas correspondientes al ejercicio de la gerencia de una persona juridica
.... o significa asumir una responsabilidad personal que, como excepcion, solo cabe admitir
cuando se acredita una maniobra fraudulenta”[26]

Ante doctrinas que restringen la responsabilidad del administrador frente a terceros, adquieren
importancia soluciones concretas como las de la legislacion espaiiola respecto a la SA 'y a la SRL,
o la francesa e inglesa en el caso de falencia de la sociedad, e incluso el alcance del art. 173 Ley
N° 24522, calificandose de dolosa la actitud del administrador que contrae obligaciones para la
sociedad a sabiendas que no podra satisfacerlas.

La accion oblicua abriria el camino ante tesis restrictivas, pues los acreedores sociales podrian
ejercer la accion social de responsabilidad contra los administradores que perjudicaron el
patrimonio social. Esta es la hipotesis que abre la responsabilidad en la quiebra conforme al art.
173 Ley N° 24.522, no dudando en calificar de dolosa la actuacion de administradores societarios
que contrata por la sociedad con un tercero a sabiendas que no podra o tendra dificultades en
cumplir el contrato. También resolveria uno de los problemas intragrupo, actuando como una
suerte de accion derivativa, a la que dedicaremos el ultimo paragrafo.

2. Dano Directo.

Ante la hipotesis injustamente restrictiva de la necesidad de dafo directo, para analizarla nos
preguntamos: ;Cuando hay un dano directo?

Es un tema de causalidad dentro de la teoria general de la responsabilidad. Si se sostiene que es
el administrador directamente el que debe causar el dafo, y no hacerlo a través de la sociedad,
no se centra adecuadamente la cuestion, que quedaria dentro de las previsiones genéricas del
art. 1109 C.C.. En este aspecto parece correcto exigir el dano directo al tercero, o sea que el
tercero no sufra el dafo en forma refleja por el perjuicio que el administrador generé a la
sociedad que administra. Esto generaria en la teoria general una accion oblicua para que el
acreedor de la sociedad ejerza la accion que éste tiene contra el administrador, y que habilita el
art. 173 Ley N° 24.522 en el caso de quiebra.

El punto, dentro de la teoria general, es si la actuacion del administrador de la sociedad viola el
estandar del art. 59 de la Ley N° 19.550, y de ello resulta un dafio directo al tercero, aunque la
conducta del administrador lo haya sido en el ejercicio de sus funciones propias. Contraer
obligaciones a sabiendas de no poder cumplirlas integramente, recibir el precio de un auto sin
girar el monto a la fabrica para que liberara su patentamiento son dos ejemplos de un dafio
directo por el obrar impropio de “buen hombre de negocios”.

Es esclarecedora la opinion[27] que se refiere a la “incidencia directa del daio sobre el
patrimonio del socio o del tercero, que no sea un mero reflejo del eventual dafo en el
patrimonio social.... también parece producirse para los nuevos acreedores de la

sociedad[28] 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 lesion del patrimonio social, el dafno es
directo, en la medida en que la conducta ilicita del administrador (p.ej. en los supuestos de
falsa informacion documental que sirve de base a la operacion) lleva al tercero a confiar en la



situacion patrimonial aparente y a concluir el negocio que después resulta danoso (véase Bonelli,
Responsabilita, pag. 201, texto y nota 191). También soporta directamente el dafo 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 mas discutible, como
ya se ha advertido, que la omision de deberes en ocasion de la concurrencia de determinadas
causas de disolucion o de los presupuestos para la apertura de la quiebra provoque propiamente
un dano 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 omision de aquellos deberes (en
particular en los supuestos de crisis irreversible) perjudica a los acreedores surgidos con anterior
a ese momento....”.

Adherimos a las disquisiciones precedentes. Debe remarcarse el caracter sancionatorio del
sistema legal espanol bajo los supuestos de incumplimiento del deber de convocatoria de la
Junta General, de la solicitud de disolucion judicial, en la SRL del transcurso de un afo desde la
adopcion de un acuerdo de reduccioén obligatorio del capital por debajo del minimo legal sin que
haya inscrito la transformacion o la disolucion o el aumento de su capital. Se determina el
caracter solidario de la responsabilidad con extension a todas las deudas sociales. La nueva
legislacion espaiola viene a cubrir la falta en la del afo 1951 de un sistema que asegurara la
disolucion en presencia de una causa legitima. “Tres son las piezas que componen ese
mecanismo legal: el deber de los administradores de convocar Junta General en el plazo de dos
meses desde que concurra causa de disolucion, la admision expresa de la disolucion judicial
cuando la sociedad no proceda a acordar la disolucion o la remocion de la causa, para lo cual se
concede legitimacion a cualquier interesado y se impone un deber de solicitud a los
administradores; y la imposicion a los administradores de una sancion consistente en la
responsabilidad por las obligaciones sociales, cuando incumplan cualquiera de los deberes
indicados. La mas llamativa de esas disposiciones es, sin duda alguna, la que sanciona a los
administradores con la responsabilidad solidaria por las deudas sociales (arts. 265.2 y 5 LSAy
195.5 LSRL), algo que puede sorprender en unas sociedades en las que los socios no responden
de las deudas sociales (arts. 1 LSA'y 1 LSRL).”[29]

“Con el art. 262.5, la Ley (espanola) persigue la misma finalidad. Pero en lugar de quedarse
pasivamente esperando a que de forma espontanea los administradores y los socios lleven a cabo
las actuaciones conducentes para conseguir la disolucion, el legislador del 89 da un importante
paso adelante: ha configurado un recurso (la extension de responsabilidad por deudas) para
disuadir a los administradores, con una sociedad en estado de disolucion entre sus manos, de
que contraigan nuevos COmpromisos con terceras personas; pero un recurso que al propio tiempo
facilita el remedio para salvaguardar los intereses de los terceros sorprendidos en su buena fe:
los terceros, en caso de incumplimiento por la sociedad deudora, podran dirigir su poder de
agresion contra el patrimonio personal de los administradores a quienes se hace garantes
(responsables) solidarios del buen fin de las obligaciones contraidas.”[30]

La jurisprudencia espaiola que abre el ejercicio de la accion de responsabilidad es profusa:
Responsabilidad de los administradores frente a los acreedores sociales en casos de falta de
liquidacion adecuada de la sociedad, en caso de disolucion[31] o cuando los administradores
contraen crédito sabiendo la impotencia patrimonial para cumplir con el posterior pago. “La
negligencia grave, el descuido imperdonable generador de efectivos dafos a terceros, esta
presente en la conducta de los demandados, pues, a pesar de conocer la mala situacion
econdmica de la sociedad, siguieron comprando diversos productos”[32] “...El acto u omision del
administrador estara marcado en el ambito de las atribuciones propias de su cargo, y acaso de
halle exento de toda intencionalidad danosa, pero si es contrario a la ley o a los estatutos, o si
esta realizado sin la diligencia con la que debe desempeiar el cargo, genera responsabilidad que
es exigible por este conducto.



Entre otros supuestos de esta clase de responsabilidad pueden apuntarse dos modalidades
frecuentes: una de ellas consiste en la actuacion de los administradores de sociedades
mercantiles que en situaciones de agobio economico 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 tender los pagos, lo que conduce normalmente
a acelerar el descalabro economico, con el consiguiente dano directo a esos proveedores, que
tantas vences ven defraudadas sus legitimas expectativas de cobrar el género servido”[33]), 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 desempenar su cargo, que no es otra que la de un
ordenado comerciante (art. 79 LSA), la de inducir a terceros a contratar con la entidad
representada y a concederle crédito cuando la deudora se halla ya en una situacion real de
insolvencia”[34].

El derecho inglés, ha fijado criterios en la Insolvency Act de 1986, pero registra antecedentes
desde el ano 1924. Ha generado una regla en la que la culpa grave (“Wrongful trading”) consiste
en la “continuacion con la actividad empresaria cuando no existian perspectivas razonables de
pagar las deudas a su vencimiento”, sefalandose dentro de un catalogo de culpas graves: cobro
de salarios muy altos, incumplimiento de contabilidad legal, redaccion defectuosa de memorias
e informes, falta de entrega de mercaderias o prestacion de servicios que hubieran sido pagados,
ventas por valores anormales[35].

En tales supuestos hay dano directo al patrimonio del acreedor, pues en ningln caso se previo
recurso patrimonial de la sociedad para satisfacerlo, existe una relacion de causalidad entre el
obrar del administrador al tomar el crédito u ordenar el suministro a sabiendas del
incumplimiento, amen de la infraccion a normas imperativas de la ley societaria en torno a su
viabilidad y liquidacion.

Una doctrina judicial semejante suplira la falta de normas en la legislacion concursal para
imponer la presentacion temporanea en concurso al advertirse el estado de cesacion de pagos de
una sociedad.

En un catalogo de hechos que acreditan conducta del administrador como causa de
responsabilidad se ha apuntado: no llevar ninglin tipo de contabilidad, no formular el
administrador ningln balance sobre la situacion de la sociedad, desaparicion o cesacion
meramente de hecho de la sociedad[36], 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 operacion arriesgada, atribuible a las compras efectuadas, tras un afio o mas de
ejercicios contables negativos, y particularmente subrayamos la contratacion o asuncion de
deudas a sabiendas de la situacion netamente deficitaria arrastrada[37].

El incumplimiento de esos deberes fiduciarios por parte de los administradores permite
imputarles responsabilidad. No es necesario que el administrador se haya enriquecido, sino que
con su obrar contrario al estandar del art. 59 Ley N° 19.550 haya causado perjuicio al acreedor
social.

Los administradores deben responder de los dafnos 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 estandar que
fija el art. 59 LS[38], imponiendo de seguido que "Los que faltaren a sus obligaciones son
responsables ilimitada y solidariamente, por los dafos y perjuicios que resultare de su accion u
omision”. Subraya Halperin que es “un criterio objetivo de comportamiento (pero no una



responsabilidad objetiva, agregamos).... la nocion 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 dimension de la
sociedad, b) su objeto, c) las funciones genéricas que 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 como cumplio su deber de diligencia”[39].

La escasa jurisprudencia en lo comercial es compensada por una incipiente doctrina judicial
laboral. Asi por ej. 1° “La responsabilidad de los administradores societarios por relacion laboral
no registrada[40], en cuanto de ello resulte perjuicio al trabajador tercero. La operatoria de
relaciones de trabajo "en negro" no solo traduce un menor costo, una ruptura a la libre
competencia, sino en intentar dejar inerme al empleado en caso de concurso de la administrada.
2°. La responsabilidad por deudas contraidas a sabiendas que no podian ser satisfechas por la
sociedad.

3. Extraconcursalidad de la Accion Individual.

El ejercicio de esas acciones puede ser formalizada antes de la presentacion en concurso, ante
el juicio de quiebra o presentacion en concurso, en consecuencia no de la mera demora en
pagar, por los perjuicios que les genere a los acreedores la quita o espera que se les imponga en
propuestas de acuerdo, aunque la misma fuera votada favorablemente. Posiblemente la prueba
de la cesacion de pagos, del actuar de los administradores recién se advierta claramente o
pueda probarse a través de los elementos acercados al proceso concursal.

Eventualmente, de los propios términos de la presentacion 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 promocion de acciones de
responsabilidad individual por parte de ciertos acreedores. Ello es coherente con la politica
legislativa de la Ley N° 24.522 que privilegia la autonomia de los acreedores dentro del
concurso.

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
justifico el voto favorable de los acreedores[41].

Estas ideas, no controvertidas en doctrina, se vinculan a que la presentacion tardia por parte de
los administradores sociales habra causado dafo, que los obliga frente a los acreedores -por lo
menos los posteriores a cuando los administradores hayan advertido o debido advertir la
insolvencia.

Conforme la nocion de dafno directo que hemos destacado como presupuesto de la habilitacion
de la accion individual de responsabilidad, la sociedad no queda desimputada.

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

Nuestra inicial posicion, solitaria, encontré afos pasados eco en trabajos de los distinguidos
juristas Marcelo Barreiro, Javier Lorente y Daniel Truffat[42].



4. Acuerdo Homologado después de actuacion Preconcursal en Insolvencia

Deciamos que existe la suposicion que el acuerdo homologado extingue o impide nacer acciones
de responsabilidad, en la idea que la legislacion concursal sustituye el régimen del Céd. Civ. y la
Ley de Sociedades, y que en el concurso no se autoriza ninguna accion de responsabilidad.

Conforme a ello se inicia un “proceso” destinado a evitar la declaracion de quiebra. Los
administradores, con la ratificacion de los socios, tratan que se verifique el menor nimero de
créditos, presentan acuerdos para “conservar la empresa” proponiendo quitas y esperas
desmesuradas. Se apunta exclusivamente al sacrificio de los acreedores, tratando de imponer
por mayoria un acuerdo, que se inicia tratando de evitar el reconocimiento inmediato de
créditos, y sorpresivamente aparecen terceros adquiriendo créditos, incluso hipotecarios, y con
claro conflicto de intereses que les impediria votar -teoria del acuerdo colectivo-, no soélo
renuncian al privilegio o derecho real de hipoteca sino que aceptan esas quitas y esperas
predatorias.

Reiteramos que discrepamos con la posicion de que no existe otra responsabilidad que la
determinada por la ley concursal[43], y que ella no se aplica en supuesto de acuerdo
homologado. Posicion no esbozada por escrito, pero si en polémicas académicas, y viene de
perillas un pensamiento de Truffat[44]: “La labor doctrina y jurisprudencial, por un fenomeno
endogamico que muchas veces afecta a todo cenaculo o grupo mas o menos cerrado, puede -en
muchas ocasiones- no solo desatender la meta de la justicia substancial (llevando a la futura
desobediencia de la ley) sino, lo que es mucho peor, a construir sistemas fuertemente
ritualistas. Sistemas en los que se pierde el norte a perseguir -la consecucion de la justicia- y
donde todo, al modo de elaborados ritos de cultos esotéricos, gira en derredor de las formas...
lo ciertos que la “gran literatura” concursal se ha detenido mas en cuestiones procesales,
incluso: procedimentales, que en el analisis sustantivo de dispositivos transcendentes para el
tratamiento del topico concursal... La comoda solucion de hacer tabla rasa con principios de
derecho civil o mercantil invocando “el espiritu” de la normativa falencial, o sus “principios” o
escudandose en el orden pulblico concursal, no puede tolerarse sin un severo analisis de cuando y
como, en verdad, se produce una tension entre las soluciones habituales y la normativa
especifica para un cesante. En el plano de la formulacion de una propuesta de acuerdo y en la
recoleccion de conformidades, tales temas son habitualmente solventados “de un plumazo”,
muchas veces pretendiéndose un alcance de la normativa concursal que esta no tiene, ni puede
llegar a tener”.

La tempestividad u oportunidad para afrontar la crisis empresaria sigue siendo una exigencia en
el mundo de los negocios.

La eliminacion de plazo para presentarse en concurso o en quiebra no implica que, en el caso de
concurso de una sociedad aln con acuerdo homologado, los administradores -y posiblemente los
socios- no puedan ser reprochados y también responsabilizados de los dafos generados por la
continuacion del giro sin adoptar tempestivamente las previsiones contenidas en la ley de
sociedades.

Barreiro y Truffat recuerdan la posicion de Lorente -que contrastaria con la nuestra (;?), pero
influida por el derecho anglosajon, sobre el que alguna jurisprudencia hemos buceado en
anteriores trabajos[45]-, sefalando ellos que “sin olvidar la responsabilizaciéon que cupiera por
maniobras al inicio de la crisis, en lo que hace hincapié es en la transferencia -a favor de los
acreedores- del “equity” cuando la empresa entra en cesacion de pagos. Es decir, en alguna
medida hay un punto en que el interés de los accionistas debe dejar de ser el norte del obrar de



los administradores porque, en ese momento, la sociedad es “de algin modo, en alguna medida”
de propiedad de los acreedores y no mas de los socios”, para sefialar mas adelante “Si hay
padecer deben sufrirlo todos, pero en especial los danos. Si hay éxito, deben gozarlo todos, pero
en especial los acreedores”. He coincidido totalmente con esto, con cita de Lorente -quien no
descarta la accion de responsabilidad-. Totalmente de acuerdo.

Mientras no se adopte una solucion clara, debe recrearse la responsabilidad de los
administradores, con una inteligencia plena de la técnica societaria de organizacion de la
empresa[46]: estoy 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 dano directo 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, en los términos del art. 931 C.C., o sea que el administrador beneficiando a la
sociedad causa dafio directo a los terceros que contratan sin conocer esa situacion.

Es advertible que administradores y socios no han protegido a la empresa pues la situacion se
agravo, y lo que hubiera podido afrontarse con una mera espera de un afo -como era normal en
décadas anteriores-, se plantea en una donacion del pasivo a favor del patrimonio de la
sociedad, o sea en beneficio directo de los socios que usaron peligrosamente de la técnica
societaria.

0 sea que también es evidente que los administradores y socios no usaron de los recursos
impuestos por la ley societaria sino que tampoco presentaron tempestivamente en concurso a la
sociedad administrada.

Los acreedores débiles nacidos con posterioridad a la fecha en que la sociedad continlo
operando en cesacion de pagos, legitimados por la contratacion dolosa de los administradores,
podran iniciar una accion individual de responsabilidad contra los mismos, en los términos
previstos por la ley societaria.

VII. La Accion Derivada [arriba]

Un tema candente en el aspecto de los grupos es la responsabilidad de los administradores de la
controlante. Manovil[47] asienta la responsabilidad de los administradores de la controlante en
los presupuestos de toda responsabilidad civil, 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 cuestion se repite en relacion al ejercicio de una accion de responsabilidad por el accionista o
acreedor de la controlada, en forma directa contra la controlante por los dafos generados al
patrimonio de aquella.

No hay duda que cuando el administrador de una sociedad insolvente contrae obligaciones,
beneficia a la sociedad y perjudica al tercero. El tema es mas urticante cuando lo hace
beneficiando a la sociedad controlante, y ésta no autoriza la promocion de una accion social de
responsabilidad. ;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. Al mismo tiempo las acciones previstas
en el art. 54 in fine LS permitirian ese resultado, pero esto no es tema de este trabajo.
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Se sostiene[48], ratificando el criterio que hemos sustentado y habilitando una accién derivada,
que “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 promocion y éxito de las
acciones de responsabilidad.... Como los directores son electos por la mayoria... las acciones
sociales de responsabilidad rara vez son promovidas....Ningln sistema capitalista o no, puede
funcionar en forma adecuada y justa, si se fomenta -al no repararse- la causacion de danos 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 sdlidas..... el principal y mas frecuente perjuicio que
pueden sufrir los accionistas, es el menoscabo del patrimonio de la sociedad de la que son
socios.... las acciones individuales de responsabilidad no pueden fundarse en el perjuicio -al que
califican de indirecto- derivado de la disminucion del patrimonio de la sociedad, sino en dafos
directos causados a los accionistas y terceros... De entenderse que los accionistas carecen de la
accion individual de responsabilidad por los dafos causados a su patrimonio... existiran casos en
que los accionistas, por no tener a su disposicion la accion individual ni la social, no podran
obtener reparacion alguna.... A nuestro entender, las renuncias -que, decididas por los
accionistas mayoritarios en la asamblea, afectan a todos los socios- deben ser interpretadas
restrictivamente.... Previsiblemente, la asamblea que decida la renuncia resolvera que no existe
violacion a la ley o al estatuto. En tal caso, se ha interpretado que el accionista disconforme
debe impugnar la decision en el término fijado por el art. 251 de la Ley N° 19.550[49]....a) Si
triunfa en ambas acciones, lo que se obtenga ingresara al patrimonio de la sociedad controlada
por los accionistas mayoritarios que designaron a los administradores responsables...... ¢) El
hecho de que prospere la impugnacion de la decision asamblearia no determina el progreso
automatico de la demanda de responsabilidad, pues son distintos los sujetos pasivos (en el
primer caso la sociedad, en el segundo el administrador de hecho)..... e) Si se acumulan ambas
acciones.... el producido de su reclamo resarcitorio ingresase al patrimonio del litigante
vencido..... En primer lugar,

;por qué el dano derivado del menoscabo -en ocasiones la volatilizacion- del patrimonio social es
calificado como indirecto? Se trata de una afirmacion dogmatica tantas veces descalificada por
la Corte Suprema de la Nacion con sustento en la doctrina de la arbitrariedad. ... Si la ley ha
otorgado legitimacion al accionista para promover una accién invocando el dano sufrido por la
sociedad, y en beneficio de ésta, a fortiori debe estar legitimado para reclamare a titulo
personal el resarcimiento de los perjuicios....

Esta “accion derivada” aparece autorizada por el art. 73 del Decreto N° 677/2001 sobre
transparencia contra los actos o contratos con partes relacionadas, prevé en la Gltima parte que
la accion sea promovida por “un accionista” que “demanda resarcimiento de los perjuicios
ocasionados”, o sea que no se trataria de demandar los perjuicios sufridos por la sociedad, sino
los correspondientes a ese accionista. Si se entendiera que el dano que debe reclamar el
accionista es el total y lo es en beneficio de la sociedad, lo que se habria consagrado no es el
ejercicio de una accion derivada, sino la promocion de una “accion en representacion”, lo que
es bien distinto[50]. La norma dispone una inversion de la carga probatoria, imponiendo “a la
parte demandada probar que el acto o contrato se ajust6 a condiciones de mercado o que las
condiciones de la operacion no causaron perjuicio a la sociedad”.

Una mejor investigacion haria pensar en que las acciones derivadas son una forma de expresion
de las accion subrogatoria u oblicua[51].

VIil. Importante Doctrina Judicial [arriba]
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Un interesante e importante fallo de la CNCom, Sala B, de reciente data: Diciembre 20 de 2006,
en la causa “Transportes Perpen SA s/quiebra c/Ernesto Perpen y otros s/ordinario (accion de
responsabilidad)”, llevando el voto la Dra. Ana Isabel Piaggi, viene en consagrar en forma
explicita esa serie de apreciaciones que venimos desarrollando en este ensayo, por las que
abogamos desde hace anos tratando de alertar a administradores societarios.

1. El Fallo

En esta causa, en el ano 2003, el sindico de "Transportes Perpen S.A. s/quiebra”, inicié accién de
responsabilidad conforme lo dispuesto en la LCQ (arts. 166 y 168) y LSC (arts. 59 y 274) contra:
los directores de la fallida, sosteniendo que deben ser condenados a pagar por los danos que su
mal desempeio causo a la sociedad fallida y a sus acreedores, por el total del pasivo admitido
en la quiebra.

Sostuvo que los administradores sociales son responsables por: a) retrasar el pedido de propia
quiebra; b) liquidar extrajudicialmente la empresa quintuplicando el pasivo del ente; c)
incumplir normas previsionales y sociales; d) dejar impago alquileres de cierto deposito; e)
contraer obligaciones con garantia hipotecaria; f) descontar -antes del vencimiento y con
importantes quitas- una importante cantidad de facturas; g) pasar a retiro una gran cantidad de
rodados, lo que disminuyd el activo fijo; h) los libros de comercio estaban truncos y atrasados
incumpliéndose lo dispuesto por el art. 59 LSC; sosteniendo que los socios son responsables de
acuerdo a lo dispuesto en el art. 54, LSC, incluyendo en la demanda a una sociedad. que habia
devenido en socia (y administradora, agregamos para mejor inteligencia).

La sentencia de primera instancia rechazo la demanda entablada contra Ernesto Héctor Perpen,
Ada Margarita Gianelli de Perpen, Ricardo Adolfo Rozzi, Munditrans S.A. y Maria Jacqueline
Perpen de Faijon, con costas (art. 68), merituando que no se encuentra controvertido: a) la
efectiva comision de los actos relatados por el sindico accionante; y, b) que a la fecha de
quiebra la sociedad se encontraba imposibilitada de continuar con su gestion, pero sosteniendo
que dichos extremos son insuficientes para justificar la procedencia de la accion, en tanto de los
cuatro presupuestos que sefald (acto ilicito; relacion de causalidad; dano; e, imputabilidad),
solo se encontrarian acreditados los tres primeros, no habiéndose probado "que la actuacion
generadora del dafo sea imputable a los demandados a titulo de dolo o culpa, con especifica
aplicacion de los matices societarios (arts. 274 y 54)". O sea que rechaza la ilicitud y causalidad
para atribuir la responsabilidad por los danos evidenciados.

Otra fue la perspectiva de la Dra. Ana Isabel Piaggi que llevo el voto al que adhiere el otro
Vocal, recogiendo la accion. La negativa en la primera instancia sefalaba como fundamento del
rechazo temas de ilicitud y causalidad: “la actuacion generadora del dafo sea imputable a los
demandados a titulo de dolo o culpa”.

2. Fundamentos del Fallo

Los fundamentos centrales del decisorio, receptando la responsabilidad de directores, fueron los
siguientes, que exponemos no siempre en el orden de su aparicion en el fallo y donde los
subrayados nos pertenecen.

A. Estandar de Conducta.

Sostuvo que “Para determinar la procedencia de la accion de responsabilidad concursal

corresponde analizarla a la luz de los arts. 59 y 274 de la ley de sociedades comerciales, toda
vez que existe una conexion logica con las disposiciones de la 24522. Aquélla impone a los



directores obrar con la lealtad y la diligencia de un buen hombre de negocios (art. 59 de la Ley
N° 19550 ) y éstos no solo deben ceiiirse a las imposiciones normativas sino que deben atender
un determinado "deber de conducta”.

Afirma la sefora Vocal “La relacion de las desventuras experimentadas por Transportes Perpen
(administrada sucesivamente por los codemandados Ernesto Perpen, Ada Gianelli, Ricardo Rozzi
y, Munditrans -S.A. agregamos-) bastaria para corroborar la responsabilidad de los
administradores, en razéon de que la sucesion de irregularidades instrumentadas en la causa
importa, en si misma, infraccion de las reglas legales que imponen una prestacion de diligencia
al administrador social (art. 59, LSC y cc.); vy, la prevision de acontecimientos en el ambito de la
actividad que se trata, segun la experiencia comin (CNCom, Sala D, noviembre 9-995, in re,
"Estancias Procreo Vacunos S.A. c/Lenzi, Carlos y otros”).- Debe recordarse que la
responsabilidad del director finiquita cuando éste cesd efectivamente en sus funciones, ya sea
por renuncia, reemplazo o remocion, en tanto y en cuanto la responsabilidad legal es directa.”-

La prevision de acontecimientos importa planificar, tomando medidas tendientes a superar las
dificultades que puedan advertirse. Ello importa actuar oportuna o tempestivamente.

B. La Tempestividad en poner la cuestion en manos de los Socios y/o solicitar el Concurso.

En el Considerando 3 la Sra. Vocal recoge la posicion sobre la presentacion tempestiva en
concurso que sostenemos: “Otra apreciacion a tener en cuenta (y que surge del informe aludido)
es lo expuesto por el sindico accionante respecto a que se dilato la presentacion en concurso o
quiebra de la empresa liquidandola "en el tiempo sin beneficio alguno, endeudandola cada vez
mas y denotando a la presentacion en propia quiebra (noviembre de 1991), la pérdida de su
capital y patrimonio neto en mas de 5 veces..."; asimismo, que recibid "informes sobre
sustracciones habidas en la empresa durante el ano 1991... y existe una denuncia penal ante la
jurisdiccion de San Martin, segun informes que me suministrara el Dr. Vispo quien representa a
gran parte de los obreros...".-Lo anterior encuentra sustento en lo declarado por diversos
testigos a lo largo de la causa, quienes explicaron como se fue suscitando el vaciamiento de la
sociedad con sus inevitables consecuencias, sin que los responsables de conducirla hicieran algo
para detener el final al que posteriormente llegaria”.

El analisis de las situaciones de hecho es minucioso para determinar el cimulo de las acciones u
omisiones imputables.

“Resultan responsables los directores en casos de abandono de sus funciones y desaparicion del
activo de la sociedad o, cuando la fallida ceso en su actividad comercial y liquido “de hecho” su
activo y pasivo.... Si los directores abandonaron los negocios sociales, omitieron solicitar el
concurso en tiempo oportuno luego de la cesacion de pagos y no llevaron registros contables en
forma correcta entre otras de las tantas irregularidades, ello los hace merecedores de las
responsabilidades previstas en los arts. 59 y 274 de la Ley N° 19550....”

Reiterativamente la ponente se refiere a esta conducta: “...los imputados abandonaron los
negocios sociales, omitieron solicitar el concurso en tiempo oportuno luego de la cesacion de
pagos, no llevaron registros contables en forma correcta entre otras de las tantas irregularidades
que se presentan a lo largo de la causa. Todo ello les hace merecedores de las responsabilidades
previstas en los arts. 59 y 274 LSC.- Conforme a ello se revoca la sentencia y se condena a las
personas y sociedad demandada al pago del pasivo, con mas las costas”.

No es ni mas ni menos que violacion también al estandar del art. 173 LCQ “dolosamente
hubieren producido, facilitado, permitido o agravado la situacion patrimonial del deudor o su



insolvencia”, pero el Tribunal omite referencias a la misma para evitar integrar su analisis con el
dolo y atenerse al campo de la culpa. Mantener la actividad en cesacion de pagos es doloso
civilmente en el parametro fijado por el art. 931 C.C..

C. La Omision de actuacion como falta a los Deberes de Conducta de los Administradores.

La responsabilidad por no actuar como un buen hombre de negocios se vincula directamente no
solo a acciones, sino a omisiones. Asi se destaca en el Considerando 6. “El mal desempefio de los
directores no sélo consistio en participar directamente o indirectamente en hechos o actos
positivos violatorios de la ley y los estatutos, sino también por omision de las diligencias exigidas
por las circunstancias de tiempo, lugar y modo, para evitar o subsanar incorrectos procedieres
que no podian desconocer de haber aplicado la debida atencidn y preocupacion por los asuntos
sociales (arts. 59, 274 y cc. LSC; 502 y 902 Cod. Civ.). ... El concepto de conducta (art. 59 de la
Ley N° 19550) comprende actitudes positivas y omisivas; la accion danosa consistio en
procederes y omisiones que produjeron, facilitaron, permitieron, agravaron y prolongaron la
insolvencia de la sociedad, por lo que los administradores demandados son responsables en tanto
sus conductas tuvieron efecto nefasto sobre la solvencia de la fallida. ... Se constata un
incumplimiento negligente de obligaciones legales y estatutarias que operé directamente sobre
la aptitud patrimonial para responder del pasivo, la dilacion en denunciar judicialmente la
insolvencia de la empresa que ya operaba con pérdida y la demora en hacer cesar su actividad
que incremento el pasivo, generando perjuicio al patrimonio social con conexion causal entre tal
conducta y el dano causado a los acreedores de la fallida (confr. Cam. Nac. Com., Sala C, 22-5-
87, in re, "Kuckiewicz, Irene c/Establecimiento Metallrgico Cavanna S.A. s/ord.")”.

Se advierte asi que la falta de adopcion de las medidas societarias, de su liquidacion o de su
presentacion en concurso pueden generar responsabilidad a los administradores societarios, asi
como también la continuacion de la actividad contratando en insolvencia con terceros.

D. Los Deberes Funcionales para asegurar el cumplimiento del Objeto Social y posicion Colegial.

“Es deber del administrador ser leal y diligente, en tanto actla administrando un patrimonio e
intereses ajenos; motivo por el cual debe evidenciar una actitud de cooperacion sobre la base de
las expectativas que se tutelan en funcion del objeto social. La responsabilidad del director de
una sociedad anénima nace de la circunstancia de integrar el 6rgano de administracion; de
manera tal, que su conducta debe meritarse en funcidn de su actividad (u omision) y aunque no
actlie directamente en hechos que originan responsabilidades, es funcion de cualquier
integrante del 6rgano de administracion controlar la gestion empresaria (confr. Cam. Nac. Com.,
esta Sala, 26-3-91, in re, "Only Plastic S.A. s/quiebra s/inc. de calificacion de conducta”; idem,
07-12-94, in re, "Eugenio lzak SA s/quiebra s/inc. de calificacion de conducta”).- La diligencia
debida es un marco que fija un modelo o tipo de conducta; presupone un nivel de exigencia
traducido en concreta idoneidad, capacidad, conocimiento suficiente y eficiente de la actividad
social.”-

E. Accion de Responsabilidad en la Quiebra: Accion Concursal y Societaria.

Distinguiendo entre la accion concursal de responsabilidad y la societaria se expresa: “La
promocion de la accion concursal de responsabilidad no implica incoar acciones sociales, si bien
es posible la deduccion de ambas pretensiones, pues pueden originarse en los mismos hechos.
Ambas acciones persiguen un resarcimiento, pero la accion concursal tiende a reparar los danos
derivados de una accion perjudicial que produjo la quiebra en funcion de ciertas circunstancias,
vgr. la disminucion patrimonial o la insolvencia de la sociedad mientras que la accion societaria -
por el contrario- tiende a la reparacion de los dafos e intereses causados a la sociedad, con




independencia de que resultaren o no causa eficiente del dafo o hubieran contribuido a la
cesacion de pagos de la sociedad, o a cualquier débito patrimonial sin causa justificada que la
afecte.... La accion concursal de responsabilidad contra los administradores importa la
apropiacion por el concurso de la accion societaria de responsabilidad, que alcanza supuestos de
dolo o culpa del socio o controlante, pero también el mal desempeno del cargo de
administrador. Lo anterior apunta a lo dispuesto por el art. 59 de la Ley N° 19550, mediante
infracciones en las cuales el incumplimiento objetivo de la prestacion contractual de lealtad y
diligencia hace superfluo indagar sobre la intencionalidad dolosa del deudor o sobre su
incurrencia en omision o negligencia. -Es por ello, que en opinion de esta ponente la pretension
merece ser acogida por la via prevista en el art. 59 LSC, pues no cabe duda alguna que el actuar
de los representantes es cuanto menos culposo (art. 512 Cod. Civ..), conforme surge de las
constancias de autos”.

Como bien senala el fallo no deben confundirse las acciones sociales con las concursales del art.
173 primer parrafo LCQ, pues si bien pueden contener el mismo legitimado pasivo, se diferencias
principalmente en las conductas reprochables y en el factor de atribucion, como se explica, y
parece un pivote para mejores desarrollos la afirmacion que “la accion concursal de
responsabilidad contra los administradores importa la apropiacion por el concurso de la accion
societaria de responsabilidad”.

Es importante también las fronteras de la reparacion, claro que la existencia de dolo permite
también el reclamo de danos mediatos en cuanto a su causalidad.

No se afectaria el principio de congruencia en el caso, que planteado un tema de
responsabilidad sin cambiarse los hechos atribuidos, el Tribunal aplicara la actuacion del
proloquio “iura curia novit” que permite suplir la omision o rectificacion de citas legales o del
encuadramiento juridico del caso. Ese apotegma integra el elenco de poderes-deberes que la ley
confiere a los magistrados para el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

El Tribunal parece haberse querido asegurar de que no se cuestionaria su resolucion y se apoya
exclusivamente en la culpa, aunque claramente ha descripto los supuestos previstos
expresamente en el art. 173 LCQ.

F. El Deber de los Administradores Societarios para con los Acreedores.

Volviendo sobre los intereses concurrentes y entre otros argumentos se destaca el deber de los
administradores de una sociedad anonima con los acreedores sociales: “Es obvio que las
operaciones comerciales realizadas por la ahora fallida debieron ser direccionadas a la
satisfaccion del interés comUn de los acreedores; cabe analizar entonces cual fue el destino y de
qué forma los directores desempeiiaron sus obligaciones con respecto al mismo”.-

G. La Informacion. La Lealtad en la confeccion de la Documentacion Societaria.

Sobre este aspecto sostiene: “2. En el inobservado informe general (fs. 1438/1456) el sindico
sostuvo que la "...contabilidad se encuentra atrasada... los libros de comercio que son el alma
del comerciante, no son llevados de acuerdo a las disposiciones del Cédigo de Comercio, de la
Ley N° 19.550, y de acuerdo a los principios que rigen la actividad econémica organizada, y los
principios técnicos en materia contable, que permiten el control de la actividad numérica... la
reconstruccion de toda esta informacion es actividad propia de la fallida y de sus responsables
en la administracion correcta de la misma ante los problemas acuciantes que los mismos libros
de actas van denotando en el transcurso del tiempo... el Sr. Perpen descuido este tema de gran
importancia en la vida de la empresa... al suscripto le toco encarar una empresa sin vida... con



un gran desorden, de lo cual son testigos, todos los que presenciaron los actos de apertura e
inventario de los bienes de la misma en la sede de San Andrés...".- "...El Ultimo balance que se
encuentra pasado en libros de Inventario n° 3, cerrado al 30-9-89... no es concordante con las
actas de directorio, que sefalan un grave problema de endeudamiento, y una posicion de falta
de correlacion entre los ingresos y los compromisos... llamativamente no estan firmados por el
Sr. Perpen, como presidente de la firma, y sin aclaracion alguna de parte del nombrado, quien
tampoco lo hizo tratar por asamblea... También es signo de un estado econdémico deficitario, las
tentativas de cambios en el directorio y/o conjuncion de otros grupos para tratar de salvar una
situacion y/o responsabilidad insoslayable, a través de distintas personas y distintos tiempos...
ingreso la Sra. Diana Custodio y otras personas, y después se intenta a través de una sociedad
Munditrans S.A. que también intervino en la administracion por poco tiempo, y que no soluciono
los problemas ab initio por los que atravesaba la fallida creada y llevada por el Sr. Ernesto H.
Perpen..."

“Ahora bien, la mejor forma con la que contaban los directores para acreditar la existencia 'y
destino de los fondos era a través de la presentacion de los libros contables de la sociedad. La
obligacion de llevar libros de contabilidad se justifica por: a) el interés del comerciante para
conocer su estado financiero y orientar correctamente su gestion, b) el interés de quien contrata
con él, y c) el interés general del comercio. Siendo ésta una obligacion de los comerciantes
(arts. 43 y 44 Codigo de Comercio y art. 61 y ss. Ley N° 19.550) la incorrecta presentacion de los
mismos por parte de los demandados obra como grave presuncion en su contra (arts. 56 y 63
Cod. Com.; conf. Cam. Nac. Com., esta Sala, 24-9-1980, in re "Rio Cuarto SA c/Continental SA").-

H. Liquidacion de Hecho.

Apunta la Dra. Piaggi que “También resulta inexplicable que el codemandado Perpen, quien
requirio la quiebra de la sociedad, no haya arbitrado las medidas conducentes, maxime teniendo
en cuenta que era de prever la situacion laboral de insatisfaccion que podia y se produjo a
posteriori, con el desorden, el caos, y lo que ocurrio en definitiva con la desaparicion de bienes
del activo, en perjuicio de la masa de acreedores, justificando su inaccion en que "...los Ultimos
dias de la empresa... no actuo... porque estuvo sometido a atencion médica... no tiene idea de
la ubicacion actual de los bienes que se encontraban en el deposito... cuando se enterd del
decreto de quiebra no pudo tomar ninguna medida, atento a que se encontraba bajo atencion
médica... era preferible que quedaran los bienes a tutela de las sucursales para evitar traslados,
diferencias” ...Todo ello denota una negligencia y una dejadez en los actos de vigilancia cuya
responsabilidad es del directorio. Pacifica jurisprudencia dispuso la responsabilidad de los
directores en casos de abandono de sus funciones y desaparicion del activo de la sociedad o,
cuando la fallida ceso en su actividad comercial y liquidé "de hecho" su activo y pasivo (confr.
Cam. Nac. Com., esta Sala, in re, "Paramio J. M. c/Paramio, P. y otro s/sumario” del 5-11-93;
idem, Sala D, in re, "Phonotone Co. s/quiebra”, del 25-2-93).-

La Dra. Diaz Cordero adhirio al voto anterior.

IX. Actitud Omisiva de los Administradores, Tempestividad y Responsabilidad [arriba]

No queremos dejar de formalizar algunos comentarios conclusivos inspirados en los
considerandos del fallo.

Como resumen de ese analisis podriamos acentuar que ante la crisis societaria puede nacer
responsabilidad de los administradores si actiuan omisivamente, liquidando de hecho a la
sociedad y no abriendo las vias concursales ante la situacion de cesacion de pagos del patrimonio
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societario. A ello unen, como hemos visto, otras consideraciones particularmente sobre la
informacion.

Los administradores no socios de cualquier tipo de sociedad nunca deberian ser responsables, ni
pueden serlo por el simple riesgo empresario. Aqui se trata de establecer el estandar de
conducta que puede generarles responsabilidad.

Se trata, ni mas ni menos de una demostracion de nuestra tesis sobre como afrontar la crisis
societaria que venimos desenvolviendo hace varios afos. En efecto, esta jurisprudencia recoge
integralmente nuestras preocupaciones desde siempre, y particularmente desde fines de la
década de los 80 sobre las crisis econdmico financiera de las sociedades, en cuanto a las
obligaciones de administradores, asumiendo tempestivamente las soluciones de la crisis y
convocando a los socios contemporaneamente[52].

Afrontar la crisis tempestivamente es poner la cuestion en manos de los socios para que se
adopten las previsiones de la ley societaria y recién ante su imposibilidad recurrir
oportunamente a la via concursal. De no cualquier solucion sera abusiva.

Remarcamos que el fallo sefala como ilicitud la continuacion de la actividad en cesacion de
pagos sin adoptar las previsiones que la legislacion impone. Una sociedad que opera en cesacion
de pagos esta realizando actividad ilicita[53].

Esta acreditado que contratar en estado de cesacion de pagos es doloso, en los términos del art.
931 C.C., o sea que el administrador beneficiando a la sociedad causa dafo directo a los terceros
que contratan sin conocer esa situacion.

La Dra. Piaggi apunta licidamente a elementos objetivos, propios de la personalidad juridica,
para integrar lo que suele llamarse como intereses convergentes: “Es deber del administrador
ser leal y diligente, en tanto actla administrando un patrimonio e intereses ajenos; motivo por
el cual debe evidenciar una actitud de cooperacion sobre la base de las expectativas que se
tutelan en funcion del objeto social”. O sea reconociendo intereses multiples que convergen en
la funcionalidad de una “empresa” organizada como sociedad, los refunden en un dato
contractual en cuyo cumplimiento se supone se satisfaceran: el desarrollo del objeto social como
forma de darse la empresa.

Una empresa que no esta planificada para obtener rentabilidad y no contaminar no es empresa.
Si no hay planificacion hay responsabilidad, o sea que planificacion y empresariado es una
identidad de la cual el Derecho Privado no puede alejarse. Se trata de una obligacion de un buen
hombre de negocios planificar, debe informarse (no solo hacer el negocio: determinar si la
mercaderia es de contrabando, si es apta para el consumo). Si no asume esa obligacion se hace
responsable de los daiios que genere a sus administrados o a terceros[54]. Adviértase hoy la
estructura del "management” o gerencia técnica que asegura la ingenieria financiera para
encarar el negocio avizorado, que sin ser titular del capital, acercan a los inversores que se
constituyen en socios o participes (S.A. abierta o fondos de participacion). Esa es la idea de
empresa.

No hay disenso en los que empiezan a recorrer el camino de los principios para afrontar una
realidad que -como la economia publica de nuestro pais- transité alejada de la buena fe,
entronizada en la corrupcion y el delito, cual es la intromision de terceros que compran créditos
para imponer mayorias a acreedores indubitables. Hay responsabilidad frente a algunos
acreedores por la homologacion de un acuerdo predatorio de simple quita y espera, del
Administrador por perjudicarlos, y de los socios de control por el enriquecimiento.



Una apostilla, en los casos en que se produce el enriquecimiento de los socios, habra que pensar
en otra accion de responsabilidad, la prevista en el art. 54 in fine LS llamada de “inoponibilidad
de la personalidad juridica”. Los factores de atribucion y causalidad quedaran claramente
dibujadas por la posicion de Lorente, que no habla de esa norma, pero la tipifica
indirectamente.

La impermeabilidad patrimonial no es un rasgo solo de la personificacion sino de las relaciones
contractuales participativas, las que aunque tengan fondo comdn no tienen un sistema de
organizacion legal para su actuacion imputativa externa ajeno al sistema de representacion
general.

En nuestro derecho el diferente grado de responsabilidad deviene no del recurso técnico de la
personificacion, sino de la figura legal o tipo elegido para la personificacion

Los socios de control permitieron que los administradores societarios continuaran la gestion
social. De ello resulta una responsabilidad por accion si conocieron la mala gestion, y por
omision en caso contrario, por no elegir buenos hombres de negocios, personas idoneas y
honestas a tal fin.

Pero se potencia esa situacion cuando ratificando la presentacion en concurso, admiten la
misma, la actividad cumplida y la falta de previsiones internas primero, y luego toleran una
propuesta que los lleva a enriquecerse afectando el derecho de propiedad de los acreedores
sociales.

El factor de atribucion es siempre subjetivo.

Y un ultimo comentario sobre la romantica idea de que la contabilidad y los libros pueden ser
facilmente robados, incendiarse o perderse antes de la presentacion en concurso. Un reciente
fallo dictado por la Camara Civil y Comercial de San Martin, Sala | [55] ha fijado criterio al
respaldar la decision del juez de primera instancia que denego la apertura de un concurso
preventivo al rechazarsele su presentacion por no dar cumplimiento a lo dispuesto por el art. 11,
incs. 4y 6 de la Ley de Concursos y Quiebras N° 24.522 y sus modificaciones (en adelante LCQ),
manifestando que: “Con relacion a la posibilidad de concursar, brindada en la actualidad a
cualquier comerciante, matriculado o no, que ello no debe entenderse como alentador del
incumplimiento que en materia de contabilidad exigen en la actividad una serie de pautas, que
valorara el juez, dirigidas a evidenciar la verdadera situacion econdémica. Por ello, todo
comerciante, incluida la empresa o explotacion unipersonal, ain el no matriculado, debe llevar
una registracion adecuada a su gestion comercial, acorde con su explotacion, posibilitando una
informacion minima y razonable de aquella, es decir, su situacion patrimonial y la marcha de sus
negocios”.-

En el XXXIX ENCUENTRO DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES, JUAN MARCELO VILLOLDO, presentdé comunicacion sobre “LA CARENCIA DE
REGISTRACIONES CONTABLES Y LA INSUFICIENCIA DE LA CERTIFICACION CONTABLE ANTE LA
HOMOLOGACION DEL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL”, sosteniendo que “Debe rechazarse
la homologacion de un APE ante la carencia total de libros contables y de otra naturaleza. Es
insuficiente la certificacion realizada por contador publico Unicamente sobre la documentacion
contable del deudor”.

X. Reflexiones Finales [arriba]
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Toda solucion es ilusoria si la reparacion jurisdiccional no es oportuna, lo que implicaria volver
al viejo corazon del derecho mercantil: los usos y costumbres como ética de los negocios, y la
justicia rapida para disuadir del incumplimiento programado, para restablecer la relacion
afectada[56] y devolver la riqueza al circuito economico.

Los negocios en nuestro pais se veran sometidos a un alto costo, si la legislacion directa -
concursal- y la jurisprudencia, apuntalada a veces doctrinariamente, alienta la inseguridad
juridica permitiendo la actuacion prolongada y antifuncional de sociedades en insolvencia, no
sancionando luego ni a los administradores ni a los socios, pese a que el sistema normativo
ofrece soluciones.

La doctrina judicial comentada nos alienta y confirma la vision que venimos exponiendo.

El presupuesto de la insolvencia societaria que impone, a los terceros perjudicados, el analisis
de las diversas acciones que el sistema otorga para satisfacer el dafno. Esos terceros pueden
analizar varias vias de acceso para extender los legitimados pasivos obligados a la reparacion,
aun cuando la sociedad haya abierto un juicio de concurso preventivo o de quiebra, incluso
cuando medie acuerdo. Estos juicios universales de la sociedad no atraen acciones basadas en la
responsabilidad especifica de administradores.

Los problemas concursales -0 de crisis de empresa- no pueden solucionarse siempre dentro de la
legislacion 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 Cod. Civ. y
las especificas de la ley societaria.

La via preventiva es, sin duda la societaria, que cumplida impedira que se intenta siquiera una
accion de responsabilidad contra administradores o de imputacion a los controlantes internos o
externos.
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