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Sumario

Hay quienes han comenzado a sugerir que con el Codigo Civil y Comer-
cial habria entrado en vigencia un nuevo sistema de responsabilidad objetiva
para los administradores y socios.

En esta ponencia se brindaran algunos de los fundamentos que refutan
dicha postura y que reafirman la subsistencia del régimen de responsabilidad
civil de indole subjetiva.

1. Planteo del Problema

Parte de la doctrina ha comenzado a pronunciarse a favor de:

- el encuadramiento de la actividad empresaria considerada en términos
absolutos como actividad riesgosa de acuerdo al articulo 1757 del Cddigo
Civil y Comercial (CCyC) y, en su base,

- la posibilidad de atribuir objetivamente responsabilidad a adminis-
tradores y socios por la produccion de dafios derivados de dicha actividad
, en los términos del articulo 1758 in fine CCyC;

- la calificacion de determinadas obligaciones de administradores y socios
como obligaciones de resultado generadoras de responsabilidad objetiva con-
forme el articulo 1723 CCyC.

2. Posicion de los Ponentes

Los articulos 1757 y 1758 del CCyC resultan inaplicables a la actividad
empresarial genéricamente considerada.
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El alea negocial del giro empresario no constituye actividad riesgosa ge-
neradora de responsabilidad objetiva.

No es posible fraccionar la gestion de los administradores societarios
en obligaciones de medios (generadoras de responsabilidad subjetiva) y de
resultado (generadoras de responsabilidad objetiva), debiendo apreciarse de
manera unitaria y global.

El sistema de atribucion de responsabilidad a administradores y socios es
unico y de neto corte subjetivo.

3. Argumentos en los que se fundamenta la Ponencia

(a) La razon econdmica del nacimiento del sistema objetivo de respon-
sabilidad por riesgo radica en la existencia de una parte que se encuentra en
una adecuada posicidon para asegurarse por un riesgo previsible y cuantifi-
cable, por lo que resulta mas eficiente imputarle a ella la responsabilidad,
pudiendo combinarse la imputacion objetiva con una limitacion cuantitativa
de responsabilidad.

Por ello, los riesgos que pueden atribuirse a través de un factor objetivo
son aquellos “riesgos asegurables”.

El alea negocial en si misma constituye una hipotesis de riesgo difuso,
que afecta de modo constante y homogéneo a toda la comunidad con motivo
de la actividad econdmica y que es imposible de asegurar®'?,

Ergo, si el riesgo que genera no es asegurable, resulta incongruente e
ineficiente calificar la actividad empresaria en si misma como actividad ries-
gosa en los términos del articulo 1757 CCyC.

(b) La articulacion de sistema y microsistema normativos determina la
exclusion de la aplicacion de los articulos 1757 y 1758 del modo que se pro-
pugna desde que:

b.1) El articulo 150 del CCyC establece que las personas juridicas se rigen
por las normas imperativas de su ley especial y, en su defecto, por el Codigo;

b.2) A su vez, el articulo 1709 del CCyC establece que en caso de concu-
rran las disposiciones del Codigo y las de alguna ley especial relativa a res-
ponsabilidad civil, son aplicables en el mismo orden de prelacion las normas
indisponibles de este Codigo y de La Ley especial;

213 MessiNna DE ESTRELLA GuTIERREZ, Graciela, Riesgo de empresa, Lexis Nexis-Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2004.



XllI Congreso Argentino de Derecho Societario,
IX Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Mendoza, 2016)

ORGANOS. CONFLICTOS SOCIETARIOS EN GENERAL Y EN SOCIEDADES ABIERTAS 1355

b.3) Pero, el sistema de atribucion de responsabilidades a administradores
y socios de La Ley especial, o sea la 19.550, es de corte estrictamente subje-
tivo (articulos 54, 58, 59, 274, entre otros) acudiéndose histéricamente en la
practica al derecho comun solo para hacerse de las apreciaciones sobre qué es
la culpa, el dolo, el nexo causal, como se define el quantum indemnizatorio,
etc.?'¥, ya que estos son conceptos desarrollados por el Cdodigo y no por La
Ley especial;

b.4) Luego una interpretacion coherente y sistémica en los términos de
los articulos 1y 2 del CCyC supone que el régimen de responsabilidad sub-
jetivo impuesto por La Ley especial no pueda ser modificado a partir de una
interpretacion desBordante del régimen de responsabilidad civil del Codigo.

El propio Codigo ha establecido criterios de prelacion que marcan la prio-
ridad de aplicacion de las normas especiales (principio hermenéutico de espe-
cialidad). A su vez, no habiendo derogado ni modificado estas reglas particu-
lares del ordenamiento societario (siendo que si se alteraron otros articulos de
La Ley 19.550), no puede razonarse sobre la base de una voluntad legislativa
en contrario emergente de una ley posterior.

¢) En la misma direccion, los articulos 1757 y 1758 del CCyC deben ser
interpretados sistematica, coherente y evolutivamente de acuerdo con los Ar-
ticulos 1 y 2 CCyC. Por ende debe tenerse en cuenta que:

c.1) Las normas vinieron a zanjar viejas discrepancias acerca de la ad-
mision legal de la responsabilidad riesgosa, que en el viejo Codigo Civil se
caracterizaba por la inexistencia de una norma expresa que receptara la figura;
la division de la doctrina respecto de la posibilidad de admitir ese factor de
atribucion y la existencia de algun consenso acerca de la conveniencia de re-
gular expresamente la responsabilidad por actividad riesgosa?';

c.2) Los proyectos de reforma de 1987, 1992, 1993 y 1998, que fueron
delineando y prefigurando la responsabilidad por actividad riesgosa, implica-
ron una ampliacion de los supuestos de responsabilidad por riesgo compen-
diados en el Codigo Civil (desde la cosa riesgosa del viejo Articulo 1113, a
la actividad riesgosa primigeniamente por su naturaleza y luego hasta abarcar
las circunstancias de realizacion y los medios empleados) pero denotando

214 Boquin, Gabriela Fernanda, “Responsabilidad de los Directores. Presupuestos”, en
Duprat, Diego (director), Tratado de los Conflictos Societarios, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2013, t. I1I, p. 2013.

215 CaLDERON, Maximiliano R. y Marquez, José F., “Responsabilidad por actividades
riesgosas”, en Marquez, José F. (director), Responsabilidad civil en el Codigo Civil y
Comercial, Zavalia, Buenos Aires, 2015, t. 2, p. 123.
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siempre criterios interpretativos estrictos y custodiando los limites externos
de esta responsabilidad,;

c.3) Para ser considerada riesgosa la ponderacion de la actividad debe
realizarse en abstracto con total prescindencia del juicio de reprochabilidad
que podria merecer la conducta del sindicado como responsable en concreto,
exigiéndose que sea “especialmente” riesgosa. Es decir, que conforme el cur-
so normal y ordinario de las cosas existe una clara probabilidad objetiva de
que genere peligro o riesgo de dafnosidad grave o frecuente?'s;

c.4) La responsabilidad por actividades riesgosas debe ser objeto de una
merituacion restrictiva ya que de lo contrario absorberia la casi totalidad de
los supuestos de responsabilidad civil, pues casi no hay actividad que de uno
u otro modo no genere riesgos o peligros para terceros en el contexto de la
denominada “sociedad del riesgo” en que vivimos contemporaneamente. De
alli que una hermenéutica extensiva llevaria a resultados absurdos y sin ante-
cedentes en el derecho comparado?"”.

En este contexto, resultaria inadmisible aplicarle al riesgo negocial propio
de toda actividad economica la responsabilidad por actividad riesgosa.

d) El articulo 1758 del CCyC sindica como sujetos responsables en caso
de actividad riesgosa a quien: 1. la realiza, 2. se sirve 6 3. obtiene provecho
de ella (por si o por terceros). Pareceria que quienes se pronuncian a favor de
aplicar la responsabilidad objetiva por actividad riesgosa a administradores y
a socios lo harian con fundamento en el inciso 1. respecto de los primeros y
en el inciso 3. con respecto a los segundos.

d.1) Por imperio de la teoria del 6rgano los actos de los administradores
no se “imputan” a la persona juridica sino que son propia y directamente actos
de ella*®. Por ende, no podria adjudicarsele a los administradores la “realiza-
cion” de la actividad riesgosa ya que quien la realiza en verdad es la persona
juridica cuyo 6rgano de administracion conforman.

d.2) Si bien puede predicarse que los socios obtienen provecho de la ac-
tividad, la regla de la responsabilidad limitada resulta sistematicamente irre-

216 pizarro, Ramon Daniel, “Responsabilidad civil por actividades riesgosas o peligro-
sas en el nuevo Codigo”, La Ley, Buenos Aires, publicacion del miércoles 20 de agos-
to de 2015 y Zavara pE GonzaLez, Matilde, “Responsabilidad por riesgo. El nuevo
Articulo 1113”, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, p. 227.

217 Argumentos expuestos por Ramon Daniel Pizarro en op. cit. que se comparten inte-
gramente.

218 Rormvan, Horacio, Ley de Sociedades Comerciales, Comentada y Anotada, La Ley,
Buenos Aires, 2006, t. I, p. 826.
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conciliable con un escenario de atribucion objetiva de responsabilidad por el
riesgo empresario genérico cuya limitacion justamente constituy6 uno de los
incentivos para la utilizacion del recurso técnico societario.

Otro tanto ocurre piénsese desde la instancia concursal en la que se ha
ido evolucionado hacia un sistema que prescinda de una vision sancionadora
y calificadora del deudor fallido. La imputacion objetiva de responsabilidad
implicaria indirectamente un retroceso en ese sentido al achacarle a la empre-
sa y al empresario responsabilidad por el solo hecho de serlos.

En todo caso, debe advertirse que la obtencion de “provecho” que se ha
utilizado para extender el espectro de sujetos responsables por demas de a
quienes realizan los actos dafiosos?”, lo ha sido en la medida que gozaran
de facultades de control y direccién de la actividad que por su intensidad
justifiquen la imputacion objetiva, pero siempre debe interpretarse en sentido
estricto y acotada al provecho obtenido de actividades “especialmente” ries-
gosas. Una vision contraria conllevaria resultados absurdos®®.

e) No existen precedentes en el derecho comparado acerca de la impu-
tacion de responsabilidad objetiva a socios y administradores por actividad
riesgosa®?!.

f) La modificacion del Articulo 1724 en lo que al concepto del dolo res-
pecta, ahora expresamente inclusivo del “dolo eventual”, del que se nutren las
leyes especiales, en particular La Ley 19.550 y La Ley 24.522, pareciera dotar

219 “Bogado, Juan Jorge y otro vs. Toledo, Victor Adrian y otro” fallo dado por la Supre-

ma Corte de la provincia de Buenos Aires el 15/07/15, publicado en La Ley 30/9/2015.
p. 10.

CeruTTI, Maria del Carmen, “La responsabilidad por el hecho de las cosas y por ac-
tividades riesgosas”, en Revista de Derecho de Darios 2012-3 (Proyecto de Codigo
Civil y Comercial), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2012, p. 339; Lopez Herrera, Ed-
gardo, en Julio C. Rivera y Graciela Medina (directores), Codigo Civil y Comercial
de la Nacion comentado. t. 1V, La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 1127; SAENz, Luis, en
Carlos Calvo Costa (director), Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Concordado,
Comentado y Comparado con los Codigos Civil de Vélez Sarsfield y de Comercio. t.
II, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 748.

Al efecto en lo que a administradores atafie resulta sumamente interesante revisar el
“Study on Director’s Duties and Liability” preparado por el Departamento de Dere-
cho de London School of Economics en abril de 2013 en el que se comparan porme-
norizadamente los sistemas de los paises que integran la Comunidad Europea. Por su
parte, respecto a la responsabilidad de los socios igualmente enriquecedor resulta el
Working Paper N°145 de julio de 2003 de InDret sobre “Derecho de daiios y respon-
sabilidad ilimitada en las sociedades de capital”.

220

221
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de amplitud suficiente y razonable los supuestos de responsabilidad subjetiva
que antes se encontraban restringidos por dificultades interpretativas®,

De igual manera completan el sistema de responsabilidad subjetivo impe-
rante la obligacion de implementar sistemas y medios preventivos que eviten
la causacion o agravamiento de dafios o los disminuyan, conforme Articulos
159 y 1710 cuya operatividad resultante de su compatibilidad sistémica con
los Articulos 54, 59 y 274 ley 19.550 constituye otro argumento mas a con-
trario sensu para considerar inaplicable el Articulo 1757. Esto es: justamente
porque es exigible y deseable la adopcion de técnicas de prevencion, es que
se constituyen como un eximente de responsabilidad de administradores y
socios, de modo de incentivar las buenas practicas y conductas®?.

g) La ponderacion de la responsabilidad de los administradores societarios
debe realizarse de manera integral e indivisible. La gestion social es unitaria'y
se materializa en multiples conductas, todas ellas unificadas funcionalmente:
se trata de una “actividad” (en tanto conjunto de actos interrelacionados y
sistémicamente vinculados) y no un mero compendio de actos aislados.

Por ello, la pretension de fraccionarla en innumerables obligaciones in-
dependientes (algunas de medios y otras de resultado, conforme clasificacién
del Articulo 774 CCyC) no se corresponde con la realidad e implica una ato-
mizacion de la valoracion de la conducta de los administradores (que podria
conducir al error de atribuirles responsabilidad por una conducta puntual a
pesar de la inexistencia de una mala gestion o de un dafio resultante).

Por ello, no puede descomponerse la gestion social en una multiplicidad
de actos especificos catalogables bajo factores de atribucion subjetivos u ob-
jetivos segun califiquen como obligaciones de medio o de resultados.

h) Por fin, debe destacarse que la sistematica del Cdédigo Civil y Comer-
cial determina que “en ausencia de normativa, el factor de atribucién es la

222 La doctrina producida a partir de la entrada en vigencia del Codigo parece ser pacifica
en este sentido. Citar ponencias congreso concursal. Al efecto pueden revisarse las
ponencias de Maria INDIANA MICELI, “La incidencia del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial en la Accion Concursal de Responsabilidad”, p. 212 y ss.; Gabriela Fernanda
BoquiN “Factores de atribucion de responsabilidad. Simplificacion de la definicion
de dolo y consecuencias respecto de las acciones de responsabilidad” p. 264 y ss. 'y
Casapio MartiNez, Claudio Alfredo, “El dolo eventual y las acciones de responsa-
bilidad concursal ante la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial”, p. 268 y ss.,
todas publicadas en el Tomo IV Control de Gestion del Concursado, de las ponencias
del IX Congreso Argentino de Derecho Concursal, VII Congreso Iberoamericano de

la Insolvencia.

223 A diferencia de lo que ocurre en los supuestos de responsabilidad por actividad ries-
gosa en los que se consideran insuficientes para eximir de responsabilidad a los fines

de incentivar la toma de seguros.
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culpa”, lo que implica erigir la responsabilidad subjetiva como regla y la ob-
jetiva como excepcion.

Esta pauta normativa impone ponderar de manera prudente y razonada las
situaciones a encuadrar dentro de la imputacion objetiva.

4. Reflexion Final

Los contornos de la responsabilidad civil deben precisarse para evitar
fendmenos de sobreprevencion de dafios, que, de existir, conllevarian ya el
desincentivo de actividades socialmente beneficiosas (especialmente de la in-
version productiva), ya el incentivo de practicas no queridas (tales como la
utilizacion de testaferros o designacion de administradores insolventes).

Tan importante como la cuestion de la responsabilidad de administrado-
res y socios es su contrapeso natural constituido por los limites de tales res-
ponsabilidades. No debe soslayarse asi la prolifica y constante busqueda de
mecanismos que permitan limitar los riesgos en pos de asegurar la presencia
de administradores idoneos al frente de las sociedades (indemnity clauses, D
& O Insurance, entre otros).

En un pais en el que los socios montan empresas y los administradores
ejercen sus tareas en un mercado con una gran inestabilidad politica, eco-
némica y social a mas de una constante inseguridad juridica, la definicion
acerca del sistema de responsabilidad aplicable resulta clave a los fines de
coadyuvar a la superacion de la aversion al riesgo por parte de los empren-
dedores y/o inversores y por parte de quienes administren sus emprendi-
mientos y/o inversiones.

Consiguientemente, ante la dicotomia entre “El riesgo empresario”* vs.
“El riesgo de ser empresario” necesariamente debe preponderar la eleccion e
implementacion de los medios para limitar el segundo.

Ello porque toda decision empresarial generard consecuencias que po-
dran ser interpretadas ambiguamente por quienes se perjudican o benefician;
pero no pueden dejar de tomarse decisiones, ya que la inaccion es tanto o
mas perjudicial que las medidas que pudieran tomar y pone en serio riesgo
el futuro de la empresa®*.

224 Entendido como el alea de todo negocio.
225 Favier Dugors, Eduardo M. (Pater) y Favier Duors, Eduardo M. (H), “Mecanismos

para la limitacion de la responsabilidad de los directores de sociedades anonimas”,
publicado en Errepar, DSE, n® 298, t. XXIV, Septiembre 2012.
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El sistema de responsabilidad subjetivo sigue constituyendo entonces
el que mejor propende a una justa composicion y equilibrio entre los dere-
chos e intereses de quienes desarrollen la actividad econémica organizada y
quienes puedan verse perjudicados por ella. Debe resistirse cualquier inter-
pretacion en contrario.





