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“PAGO DE SALARIOS VS. PAGO AL FISCO”.
EL DILEMA DE LOS ADMINISTRADORES EN LA CRISIS

Eduardo M. Favier Dubois y Lucia Spagnolo

1. SumaRriO:

- El deber de diligencia de los administradores societarios les impone adop-
tar las “decisiones informadas” que mejor atiendan al interés social, especial-
mente en momentos de crisis econdmicas y/o financieras, debiendo al efecto
seguir ciertas reglas y considerar diversas alternativas.

- En las empresas con dificultades financieras los administradores enfrentan,
periédicamente, el dilema de tener que optar entre pagar los sueldos mensuales
del personal o cumplir con los pagos al Fisco en materia de aportes, contribucio-
nes e impuestos.

- Si bien los riesgos inmediatos que la decision pueda acarrear a la empresa
van a depender de cada situacion en particular, desde el punto de vista legal no
cabe dudar de que la prioridad la tiene el pago de los salarios a los trabajadores
en atencion al caracter alimentario de los mismos y a las normas legales, consti-
tucionales y convencionales que dan prioridad al crédito laboral.

- En tales condiciones, el solo hecho de haber privilegiado los salarios res-
pecto de las obligaciones fiscales no puede acarrear responsabilidad al adminis-
trador, mientras que en el caso inverso se generaria su responsabilidad.

@

II. Desarrollos

A. Introduccion dialogada.

- Este mes, que otra vez la plata no alcanza para todos, recomiendo pagarle
al Fisco.

- ¢ Qué pasa si no lo hacemos?
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- Ya estamos atrasados y nos va a venir un embargo a la cuenta bancaria y
corremos el riesgo de una penal tributaria.

- Ok. Paguemos al Fisco.

- Ojo que si pagamos al Fisco no podremos pagar los sueldos.
- Bueno, que los trabajadores aguanten un poco...

- Mira que vienen amenazando con tomar la fabrica.

-Entonces... jQue Dios nos ayude!...

B. Fundamentos.

1. Los deberes de los directores

En la estructura legal de la sociedad comercial el concepto de gestion social
es amplio y comprende toda la actividad juridica o de hecho, de dentro del marco
estatutario o contractual acordado, promueve la realizacion del fin social comtn,
interesando la actividad gestora, o sea la que puede ser imputada al ente .

Dentro de ella, cabe destacar que el directorio de la sociedad andénima es
el 6rgano necesario y permanente que tiene a su cargo la tarea de administrar y
llevar a cabo los negocios de la sociedad.

Analizando las normas de la ley de sociedades, y siguiendo al maestro Otae-
gui, pueden distinguirse las siguientes funciones del directorio: a) de gestion en
los negocios sociales; b) de representacion; ¢) de contabilidad y d) de participa-
cion en los actos de funcionamiento, disolucion y liquidacion 2.

Al respecto cabe recordar que, en materia de responsabilidad, las reglas fun-
damentales son las del art. 59 y 274 de la ley 19.550.

El primero establece en general que los administradores “deben obrar con
la lealtad y la diligencia de un buen hombre de negocios”, estableciendo la res-
ponsabilidad ilimitada y solidaria por los dafios de aquellos que faltaren a tales
obligaciones, en norma reiterada para los administradores de toda persona juri-
dica por el art. 159 del CCCN.

! GIRON TENA, José, Derecho de Sociedades, t.1, Madrid, 1976, p. 300, cit. Por Gagliar-
do, Mariano “Responsabilidad de los directores de S.A.”, Abeledo Perrot, Bs.As. 2001,
p-178, nro.156.

2 OTAEGUI, Julio Cesar “Responsabilidad civil de los directores”, R.D.C.O., nro. 65
p.1292.
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La “lealtad” se refiere a privilegiar el interés de la sociedad sobre otros in-
tereses y la “diligencia” se corresponde con la idoneidad técnica con que debe
actuarse en el concreto ejercicio del cargo de administrador (Ver supra).

Por su parte, el art. 274 dispone, en su primer parrafo, que los directores
“responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los
terceros, por el mal desempefio de su cargo, segun el criterio del art. 59, asi
como por la violacion de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier dafio
producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave”.

Ademas cabe recordar que el régimen societario contiene previsiones espe-
cificas en los arts. 271, sobre contratacion de los directores con la sociedad (en
general), 272, sobre interés contrario (conflicto de intereses puntual) y 273 de la
ley 19.550, sobre actividades en competencia (conflicto de intereses permanen-
te), todas las que resultan de gran utilidad para el tema.

Modernamente, la responsabilidad de los directores se ha visto integrada por
las reglas del buen “gobierno corporativo” 3.

2. El deber de diligencia: la adopcion de decisiones informadas

El deber de diligencia de los administradores, que exigen el art. 59 de la ley
19.550 y 159 del CCCN, consiste en ocuparse de los asuntos sociales en forma
profesional y esta integrado por su obligacion de adoptar “decisiones informa-
das”, esto es adoptadas conforme a las reglas del arte.

En el punto, la toma de decisiones en una empresa esta sujeta a ciertas reglas
que la ciencia de la administracion ha ido elaborando®, las que requieren cumplir
los siguientes pasos

1.-La determinacion precisa del problema.

2.-La recopilacion de toda la informacion necesaria

3.-La formulacién de las posibles alternativas.

4.-La evaluacion de las alternativas y eleccion de la mejor.

En este proceso es fundamental contar con la mayor informacion posible y
con las opiniones de asesores y especialistas cuando es necesario.

Ver Favier Dubois (h), E.M. “Gobierno corporativo. Derecho norteamericano y Derecho
Argentino. La contratacion social con un director”, en “X Congreso Argentino de D.
Societario”, Fespresa, Cordoba, 2007, tomo IV, p.273 en coautoria con Ernesto Schafran.
Segade, José Luis “Administracion de organizaciones”, Macchi, Bs.As., 2007, p. 57.
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Al respecto, es muy importante que el abogado “empresarista”, interno o
externo, cumpla adecuadamente su rol actuando en una posicion ecléctica mo-
derada y racionalmente equilibrada’.

Asimismo, el intercambio de ideas entre las personas con capacidad de de-
cidir debe hacerse cumpliendo las logicas etapas divergente (explorar todas las
posibilidades) y convergente (quedarse con la mejor) y conforme con las reglas
de enriquecimiento que resultan de diversas técnicas como las siguientes:

La del “torbellino de ideas” o “brainstorming”, que parte de la base de que
cada uno puede introducir libremente ideas no elaboradas a la discusion bajo
condicion que no haya criticas ni censura de los demas que desalienten nuevos
aportes.

La de “los sombreros para pensar” técnica de Edward de Bono que postula
separar la persona de la idea que ella propone de modo de evitar subjetividades
emocionales de ataque y defensa, mediante la utilizacion sucesiva y alternativa
durante las reuniones de diversos puntos de vista o sombreros: blanco (datos
empiricos), negro (aspectos negativos, abogado del diablo), rojo (emociones),
amarillo (aspectos positivos), verde (creatividad, provocacion) y azul (organi-
zacion de las ideas).

La utilizacién de la matriz F.O.D.A. que es un difundido método de analisis
de un caso donde se busca determinar, comparar y evaluar las Fortalezas, Opor-
tunidades, Desafios y Amenazas de la situacion.

3. Las decisiones a adoptar frente a la crisis 7

Cuando la empresa, sin estar en cesacion de pagos, se enfrenta con una
crisis economica y/o financiera, parcial o general, es obligacion de los adminis-
tradores tomar decisiones consierando alguna, algunas o todas las siguientes
alternativas:

- Introducir cambios que impacten sobre la competencia, los procesos o los
productos.

Ver el valioso aporte sobre la materia de Falbo, Amilcar J. “El abogado de Empresas y
el Empresario”, Ausp. por la Federacion Argentina de Colegios de Abogados (FACA),
Bs.As., 2005, ps. 189y 235.

Ver “Seis sombreros para pensar”, Ed. Granica, Barcelona, 1996.

Ver de los autores: “Emociones y decisiones del empresario frente a la insolvencia”, Ad-
Hoc, Monografias, MG A 50, Bs.As., abril 2017.
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- Proteger la caja de la empresa con un fideicomiso®.

- Reducir el personal’, espacios e instalaciones, u otros gastos fijos no in-
dispensables.

- Renegociacion de pasivos con los acreedores relevantes (Bancos y pro-
veedores)

- Renegociacion de las condiciones de los contratos en curso y cambio de
las condiciones futuras

- Fusion o escision para ganar por dimension.

- Inyeccion de fondos al negocio mediante:

- Nuevos aportes de los propietarios.

- Venta de activos improductivos o de bienes de escasa rotacion
- Reestructuracion de la accion de ventas

- Cobro anticipado de cuentas a cobrar

- Préstamos a largo plazo en el circuito financiero formal
- Préstamos privados

- Subsidios publicos

- Incorporacion de inversores 0 nuevos socios.

- Emision de obligaciones negociables.

- Fideicomisos sobre activos actuales o futuros.

Adoptadas las alternativas debera hacerse un plan de emergencia y/o de re-

cuperacion y/o de reingenieria con un cronograma de pasos y tareas y designan-
dose los responsables y su control'.

Para enfrentar una crisis, algunas empresas de cierta envergadura cuentan

con un “comité de crisis”!!, en el que se integra la alta direccion y los responsa-

Ver de Favier Dubois, EM (padre e hijo) “Fideicomiso de proteccion de la caja de la
empresa. Fundamento legal, ventajas y limites”, Errepar, DSE, nro. 312, tomo XXV,
noviembre 2013, p. 1207.

Habra que tener en cuenta las disposiciones sobre procedimiento preventivo de crisis
laboral (Ley 24.013, Dec. 2071/94 y Dec. 265/02)

Nedel, Oscar, “Crisis. Personas y empresas en dificultades”, Ed. ConTexto, Resistencia,
2011, ps. 274/282.

El Comité de Crisis permite establecer un marco de contencion y tranquilidad durante la
crisis, y decidir y cumplimentar los procedimientos en procura de una resolucion rapida
y eficaz, con el objetivo de lograr la superacion de la crisis financiera de la manera menos
traumatica posible. Se sefialan como sus funciones:- La direccion, coordinacion y toma
de decisiones durante el proceso de crisis;- Fijar las politicas de la Empresa en situacio-
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bles de diversas areas, dependiendo del tipo de empresa que se trate: legal, pro-
duccidn, finanzas, logistica, recursos humanos y, por supuesto, comunicacion,
como asi con un manual de crisis'?.

4. Un dilema dificil: pagar sueldos o pagarle al fisco

En esos momentos de crisis ocurre que, al comenzar el mes, los fondos dis-
ponibles son escasos y no alcanzan para pagar en forma conjunta a los trabaja-
dores (sueldos) y al Fisco (aportes, contribuciones e impuestos).

En consecuencia, debe analizarse si este mes es mejor pagar al Fisco y pos-
tergar sueldos, ante la inminencia de embargos de la cuenta bancaria y/o ac-
ciones penales tributarias, o para ponerse al dia y poder mantener o entrar en
un plan de refinanciacion. O si por el contrario, es mejor pagar los sueldos, sea
atendiendo a la precariedad vivencial de sus trabajadores y/o al riesgo de un
paro de actividades o de una toma de fabrica o de conductas violentas contra los
directivos.

Ahora bien, mas alla de lo que se determine conforme con los parametros
indicados, los directores deben tener en cuenta que, conforme con lo establecido
por el art. 274 de la ley 19.550, su primera responsabilidad deriva de la “viola-
cion de la ley”. Vale decir que lo primero sera cumplir la ley.

En el punto, si bien tanto las obligaciones laborales como las previsionales y
fiscales tienen base legal, lo cierto es que la propia ley determina una prioridad
entre ellas que el director debe conocer.

nes de crisis; Redactar y Difundir todos los procedimientos correspondientes a la emer-
gencia; Establecer las Responsabilidades de cada uno de sus miembros. Se le atribuye la
mision de: Establecer un marco de contencion y tranquilidad durante la crisis; Identificar
la crisis - rapidamente;- Aislar la crisis - rapidamente - Manejar la crisis - rapidamente;-
Decidir y cumplimentar los procedimientos en procura de una resolucion rapida y eficaz,
con el objetivo de lograr la superacion de la crisis.

A grandes rasgos lo que el manual de crisis debe contener es lo siguiente:

- Los contactos de todos los miembros del comité de crisis (nombre completo, puesto
dentro de la compaiiia, direccion de correo electronico de la compania y otro que pueda
abrir desde un puesto remoto, nimeros de teléfono de la empresa, de casa y celulares)-
Base de datos de contactos con todos los interesados/afectados por la crisis (bomberos,
policia, politicos, sindicatos, proveedores, clientes, aseguradoras, medios de comunica-
cidn, asociaciones civiles, etc.- Variables de riesgo y flujos de actuacion- Reportes de
acontecimientos- Documentos tipo (cartas, comunicado de prensa, etc.).
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5. La prioridad legal del crédito laboral sobre el fiscal

La preferencia indicada resulta del art. 261 de la L.C.T., que establece que:
“El trabajador tendra derecho a ser pagado, con preferencia a otros acreedores
del empleador, por los créditos que resulten del contrato de trabajo”, debiendo
incluirse entre los otros acreedores al Fisco.

Por otra parte, los derechos de los trabajadores al cobro prioritario de sus re-
muneraciones de caracter alimentario, estan garantizados por el art. 14 bis de la
Constitucion Nacional, como asi también los Convenios N° 95 y 173, Recomen-
dacion N° 180 de la OIT, art. 26 del Pacto de San José de Costa Rica y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos de jerarquia constitucional que protegen
el empleo y la remuneracion de los trabajadores (art. 75 inc. 22° de la CN).

En efecto, el art. 8.1. del Convenio OIT N° 173 otorga privilegio a los crédi-
tos laborales superior al de la mayoria de los demas créditos privilegiados y, en
particular a los del Fisco.

En igual sentido el art. 5 de la Recomendacion N° 180 de OIT, establece que
los créditos laborales deben quedar excluidos el procedimiento de insolvencia
de una empresa con continuacion de actividades y saldarse a sus respectivos
vencimientos con los fondos disponibles.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido que estos convenios son ope-
rativos para su aplicacion por los jueces sin necesidad de que una medida le-
gislativa, adicional a la ratificacion acordada al instrumento internacional, les
confiera operatividad (CSJIN, “Pinturas y Revestimientos Aplicados SA”, Fallos
337:315; id., “Diaz ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes”, D. 485 XLIV).

En el citado precedente que mediaba un conflicto entre el crédito de los
acreedores laborales y créditos de la AFIP, la Corte concluyd que el crédito
del trabajador debe estar resguardado por un privilegio que lo coloque en un
plano superior al de los demas créditos privilegiados, en especial a los del
Estado, destacando de esa manera la preferencia del cobro del crédito laboral
respecto al fiscal.

En ese sentido, la Excma. Corte ha considerado que la relacion y contrato
de trabajo deben atenderse los intereses del trabajador como los del empleador,
siendo desde el angulo constitucional el primero un sujeto de preferente tute-
la (CSJN, “Vizzoti Carlos Alberto ¢/ AMSA SA s/ Despido”, T. 327 F. 3677,
14.09.04), juzgandose que el embargo que afecta bienes del trabajador -consi-
derados erroneamente como de lujo- resulta incompatible con las disposiciones
constitucionales que garantizan el derecho al bienestar del trabajador y la pro-
teccion de la familia (CSJN, “Neumaticos Good Year, SA ¢/ Bonafina Domin-
go Héctor”, 01.01.54, T. 229, P. 456; id., “Celesia Tomas ¢/ Zarategui Juan”,
01.01.54, T. 229, P. 630).



XIV Congreso Argentino de Derecho Societario,
X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2019)

2124 XIV CoNGRESO ARGENTINO Y X CONGRESO IBEROAMERICANO DE DERECHO SOCIETARIO Y DE LA EMPRESA

6. Colofon

Como consecuencia de lo sefialado, el haber privilegiado el administrador
societario, ante la falta de recursos suficientes, el pago de los salarios respecto de
las obligaciones fiscales, no puede acarrearle responsabilidad en tanto implico el
cumplimiento de la preferencia legal.

Inversamente, el administrador que hubiera desatendido el pago de salarios
para pagar al Fisco, habria incurrido en responsabilidad por no atender la prio-
ridad legal.

Ello sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera derivar en la produccion
o agravamiento de la situacion que hubiera puesto a la empresa en dificultades
financieras por incumplimiento de su deber de “diligencia”.





