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RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES

ERNESTO IGNACIO JOSE GRANADOS
GLORIA MARIA TORRESI

PONENCIA

1.

Proponemos de lege ferenda lo siguiente:

Deberfa reformularse el régimen de responsabilidad de
administradores y directores frente al concurso preventivo y a la
quiebra, estructurando un régimen dnico, contenido en la ley
concursal que contemple la necesidad de asegurar que el régimen
de responsabilidad de todos los relacionados con la insolvencia de
un sujeto estén atrapados por la regulacién concursal.

La identificacién de los sujetos a que alcanza, de la conducta
antijuridica y del nexo causal con el dafio. En cuanto al factor de
atribucién de responsabilidad, debe contemplarse tanto al dolo
como a la culpa. Debe tener un unico régimen de prescripcién y la
accién en la quiebra no debe estar sujeta a autorizacién previa.

La regulacién para el caso del concurso preventivo de: a.- las
acciones que pueden intentar los damnificados frente al concurso
preventivo de su deudor; b.- la posibilidad de iniciar acciones de
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responsabilidad en forma individual o la social frente a la
presentacién en concurso preventivo; c.- el rol de la sindicatura,
del comité de acreedores y del Tribunal durante la tramitacién del
concurso preventivo respecto de los actos dafiosos realizados por
terceros.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
SOCIALES FRENTE AL CONCURSO PREVENTIVO Y A LA
QUIEBRA DE LA SOCIEDAD!

En esta presentacion vamos a sostener la necesidad de reformar
la ley 24.522 creando un régimen de responsabilidad tdnico tanto
frente al concurso preventivo como a la quiebra, regulado por la ley
concursal, que recepte lo que la doctrina mayoritaria viene pidiendo:
que el factor de atribucién sea tanto el dolo como la culpa, que no se
requiera conformidad de los acreedores para iniciar las acciones en
caso de quiebra y que, ademds, regule en forma clara y precisa sobre
la posibilidad de accionar contra los sujetos responsables de la insol-
vencia durante la tramitacién de un concurso preventivo. Debera re-
gularse sobre la responsabilidad de terceros en el Titulo IV de la ley
de concursos que contempla cuestiones generales aplicables al concur-
so preventivo y la quiebra. Proponemos que se derogue el segundo
pérrafo del art. 173; se reformule el art. 174 contemplande la accién
en concurso preventivo y en la quiebra; se derogue el art. 175; se re-
formule el art. 176; se deroguen las remisiones a los arts. 119 y 120.;
se incorpore al art. 39 la obligacién de la sindicatura de informar sobre
la existencia de actos antijuridicos de los descriptos en el nuevo art.
173, los sujetos responsables y sobre la posibilidad de cumplir con el
acuerdo propuesto.

Sabemos que la propuesta es muy ambiciosa y, seguramente
generard polémicas, pero nos anima la conviccién de estar siendo es-
pectadores de un régimen absolutamente ineficiente. Esta propuesta se
formula como una posibilidad de reforma parcial sobre la ley 24.522,
es decir una reforma que se adecue a un sistema cuya filosofia general
no compartimos y esperamos alguna vez sea reformado integralmente.
Cuando eso ocurra estamos seguros que se pensard seriamente sobre la
responsabilidad de quienes son responsables de tantos perjuicios a la
actividad negocial en general.

Nos referiremos Gnicamente a los administradores sociales por la especificidad del congreso
pero, en definitiva se trata del régimen que responsabiliza o debiera responsabilizar a todos
los sujetos que la ley 24.522 incluye como “terceros™ en el Titulo III, Capitulo III, Seccién III
“Responsabilidad de Terceros”.
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Nuestro régimen actual permite demandar en forma individual
(con muchas dudas) a los administradores sociales por la ley de socie-
dades (arts. 59 y 274) y a cualquier tercero por el Cédigo Civil (art.
1109) que, con dolo o con culpa, haya producido un dafio patrimonial,
se encuentre el deudor en concurso preventivo o no y, si cae en quie-
bra, iinicamente la quiebra podra demandar por dafios a los que hubie-
ren actuado con dolo (art. 173 ley 24.522) y, si no se hubiera pres-
cripto la accién societaria, también por culpa en los términos del art.
175 de la ley concursal. Nada dice de las otras acciones del Cédigo
Civil. ‘

Es ya un lugar comuin de [a mayoria de Ia doctrina nacional 1a
queja sobre el gran mimero de quiebras que exhiben un alarmante
indice de ineficiencia distribuyendo dividendos insignificantes, cuan-
do los hay. También la queja se hace oir respecto de concursos pre-
ventivos que son nada mas que una crénica de una quiebra anunciada,
que demoran injustificadamente una situacién de insolvencia, la ma-
yoria de las veces insuperable, y que son los principales responsables
de esas quiebras vacias en funcién de algunos de sus defectos mds
destacados: que la presentacién en concurso es tardia por depender
exclusivamente de la voluntad del deudor que prolonga indebidamente
la agonia; que la propuesta depende exclusivamente del deudor y es
aprobada por mayorias que sus razones tienen para hacerlo, cuando la
mas de las veces son groseramente incumplibles; que, como una de las
consecuencias de esa presentacién tardia la mayoria de las empresas
son inviables; que ya no tienen capital de trabajo; que no ha servido el
famoso salvataje; etc. )

La cuestién.es que existe mucha insatisfaccion respecto de los
dos institutos regulados en nuestra ley y no se cumplieron las expec-
tativas anunciadas con la reforma de la ley 24.522. La situacién es
peor atn si nos referimos al acuerdo preventivo extrajudicial que,
como era de esperar, casi no ha tenido utilizacién. En definitiva, los
acuerdos extrajudiciales brillan por su ausencia, el concurso preventi-
VO no sirve para recuperar empresas viables y la quiebra no sirve para
lograr una distribucién equitativa y que las pérdidas sean las menores
posibles.

La situacién empeora si echamos una mirada sobre los antece-
dentes jurisprudenciales o sobre la experiencia de los operadores o de
1£§s victimas de la insolvencia para saber si quienes han tenido influen-
C1a en la misma han sido verdaderamente responsabilizados por los
dafios, porque notaremos una gran atencién en la doctrina, que se ha
Ocupado profusamente del tema, pero una casi nula efectividad en la
Teparacién de los dafios producidos.
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Creemos que la sociedad piensa que los responsables de accio-
nes dolosas o culposas que generan tanto dafio a la comunidad, a los
acreedores y al comercio en general, resultan totalmente impunes y, a
nuestro juicio es verdad y forma parte de esa “anomia boba” que nos
ha puesto al margen de la ley como ensefia Nino, entre otras causas
porque “..Las normas juridicas deben ser lo mas definidas que sea
posible”? y, como veremos en esta presentacién la falta de claridad en
este tema es notoria. Seguramente no serd la causa determinante de
esta situacién pero que contribuye, no nos cabe la menor duda.

Esta propuesta -que desde ya adelantamos, no agota el tema- la
formulamos pensando en una reforma parcial de la ley de concursos y
quiebras, intentando generar un régimen de responsabilidad coherente
con una ley que ha incrementado- las libertades pero no las responsa-
bilidades®, aunque aspiramos a que alguna vez se modernice efectiva-
mente toda la regulacién en materia de insolvencia incluido el régimen
de responsabilidad. < ' ‘

La preocupacién no solamente se manifiesta en la doctrina na-
cional. Los dias 30 y 31 de octubre de 2000, en Méjico en la LATIN
AMERICAN & CARIBBEAN INSOLVENCI WORKSHOP, ¢l Ban-
co Mundial acercé un documento®, con sugerencias para futuras re-
formas donde resalta la necesidad de promover la buena conducta
empresaria y de crear un sistema de responsabilidad que genere con-
fianza en la poblacién, en el accionar de las empresas y una cultura de
. proteccién del crédito. Creemos que hoy estamos muy lejos de esa
aspiracién. Coincidimos con De Cupis que nos dice que “...1a confian-
za del pueblo en las leyes que lo gobiernan depende siempre en gran
medida de las soluciones que, guardando los principios de justicia, se
aplican para determinar el sujeto al que corresponde en definitiva so-

portar el dafio” 3

1. LA NECESIDAD DE UN SISTEMA UNICO

Proponemos que la ley de concursos regule la totalidad de las
situaciones que quedan atrapadas frente al concurso preventivo o a la
quiebra del deudor para que los operadores sepan de la sola lectura de

NINO, Carlos S., “Un pais al margen de la ley”, pig.39 Ed. Emecé, 1992.

Cfr. ROUILLON, Adolfo A. N. citado por MONTESERIN, Eduardo -"Régimen de responsa-
bilidades ¢ inhabilitaciones para una nueva ley de Concursos-1I Congreso Iberoamericano de
12 Insolvencia-IV Congreso Nacional de Derecho Concursal- pag. 522 Ed. Frespresa —2000.
Copia en nuestro poder gracias al Dr. Juan M. Dobson que nos la hizo llegar.-

Cit. Por Kemelmaijer de Carlucci, Aida en CODIGO CIVIL COMENTADO, ANOTADO Y
CONCORDADO Ed. Astrea, 1999, Tomo 5 pig. 29.
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la ley de concursos, sin tener que remitirse al C. Civil o a la ley de
sociedades, cudles son los actos que se les puede reprochar y qué da-
fios deberan reparar. Debera regularse sobre la responsabilidad de
terceros en el Titulo IV de la ley de concursos que contempla cuestio-
nes generales aplicables al concurso preventivo y la quiebra. Propo-
nemos, como ya adelantamos, que se derogue el segundo parrafo del
art. 173; se reformule el 174 contemplando la accién en concurso pre-
ventivo y en la quiebra; se derogue el art. 175; se reformule el art.

176; se deroguen las remisiones a los arts. 119 y 120.; se incorpore al

art. 39 la obligacion de la sindicatura de informar sobre la existencia

de actos antijuridicos de los descriptos en el nuevo art. 173, los sujetos
responsables y sobre la posibilidad de cumplir con el acuerdo pro-
puesto.

Nuestro derecho positivo contiene una doble regulacién de la
conducta de los administradores sociales, representantes, directores,
etc. contemplando acciones de responsabilidad en la ley de sociedades
19.550 y en la de concursos y quiebras 24.522 y las dos se remiten al
Cddigo Civil. Esto si nos referimos exclusivamente a los representan-
tes sociales porque si de otros terceros se tratara ademas habrd que
tener en cuenta la regulacién del cédigo civil.

Hoy tenemos el siguiente panorama:

o Todos los actos realizados por terceros y que tengan influencia en
la insolvencia de un sujeto quedan atrapados por la normativa del
art. 173 si se prueba el dolo como acto ilicito ejecutado *...a
sabiendas y ‘con, intencién de dafar (art. 1072 del C. Civil).
Siempre y cuando haya quiebra (no concurso preventivo) y ésta
ademds subsista.®

o Cudndo ademds de actos realizados con dolo nos encontramos con
conductas culposas que - produjeron, facilitaron, permitieron o
agravaron la insolvencia, tenemos: i.- los arts. 59’y 274 de la ley de
sociedades para el concurso preventivo y la quiebra’ y 175 de la
ley de concursos tinicamente para el caso de quiebra; y ii.- “...Si
nos encontramos ante otros sujetos descriptos en la norma
(representantes, gestores, etc.), tales conductas pueden ser
comprendidas en los supuestos de responsabilidad comin con base
en e] art. 1109 del C.Civil, hipétesis menos gravosa que la anterior,

6
Cfr. BARAVALLE, Roberto A.; GRANADOS, Emesto 1. J. y ERBETTA, Daniel A. “Ley de
ngcursos y quiebras 24.522 Comentada, anotada y con cuadros sinépticos”, Tomo 1l pig.241
Liber.

Cfr. RICHARD, Efrain Hugo, “Daiios causados por la insolvencia: acciones individuales de
responsabilidad contra administradores de sociedades” IV Congreso Nacional de Derecho
concursal y 11 Congreso Iberoamericano de la Insolvencia. Ed. Fespresa. afio 2000.
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en razén de tener un periodo de prescripcion més corto™.

Las acciones contenidas en ambos ordenamientos y aplicables
en la quiebra y, como postulamos, en el concurso preventivo con los
alcances que mas adelante indicaremos, tienen profundas difeérencias
entre si (factor de atribucidn, prescripcion, condiciones para su ejerci-
cio, dafio resarcible, etc.) que en definitiva complican y dificultan el
gjercicio de las mismas y tornan ineficaz el reglmen de responsabili-
dad existente. Coincidimos con Junyent Bas® en que la ley 24.522
agrava las asimetrias internas del sistema con relacién al régimen so-
cietario propiamente dicho, lo que a la postre estructura un régimen
dual que resta eficacia a una normativa tan importante como debe ser
la referida a la responsabilidad societaria y concursal.

Tenemos la misma impresién que Alberti a la entrada en vigen-
cia de la ley 19.551 acerca de lo que habia sucedido con laley 11.719.
Efectivamente en aquella época “..La falta de una concreta norma
indicativa de la responsabilidad patrimonial de los directores de la
fallida habia determinado que la calificacién concursal de su conducta
como efecto personal de la quiebra quedara constituida en una decla-
racién de reproche, alusiva de ciertas infracciones propuestas para la
inquisicién de la justicia penal, pero no determinante de ninguna im-
posicién pecuniaria”'C.

Ahora estamos lgual o peor que durante la v1genc1a de la ley
11.719. El dolo como tinico factor de atribucién y la exigencia de la

. conformidad de los acreedores como requisito previo a incoar la ac-
cién de responsabilidad nos ha retrotraido a aquella época en el caso
de la quiebra y, en el del concurso preventivo todavia estamos por
empezar. Volvemos a coincidir con Alberti en este aspecto cuando se
refiere a esa costumbre nacional de exigir parimetros valorativos tan
elevados que “..acarrea el riesgo de que la norma sancionatoria sea
esgrimida retéricamente en la docencia y la bibliografia y nunca apli-
cada en las causa judiciales”."!

En la normativa actual nos encontramos con un sistema de res-
ponsabilizacién que podriamos decir es “extremo” como la extension

“de quiebra, con todos los reproches que merece, de verdadero cardcter
sancionatorio persecutorio y que podria recortarse considerablemente
si tuviéramos un buen régimen responsabilizatorio por los dafios pro-

8 BERGEL. y PAOLANTONIO -Acciones de responsabilidad patrimonial contra terceros en la

quiebra. Derecho y Empresa. N° 4 pdg. 235 Universidad Austral. 1995-.

JUNYENT BAS, Francisco, “Acciones de responsabilidad en el Proceso Falencial”, ED
1999-11, pag. 746.

]OQUINTANA FERREYRA-ALBERTI, Concursos, Tomo 3-pag. 240 Ed. Astrea-1994.
QUlNTANA FERREYRA - ALBERTI, op. cit., pig. 244.

9
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ducidos a la responsabilidad patrimonial del insolvente'*

Propugnamos entonces que todos los operadores cuenten con
normas claras respecto de las consecuencias que acarrea para cual-
quier sujeto que ha producido, facilitado, permitido o agravado la
situacién patrimonial del deudor o su insolvencia, derive en concurso
preventivo o en quiebra.

Basta repasar lo que los autores vienen discutiendo acerca del
tema en cuestion y compararlo con lo que realmente se ha conseguido
en esta materia, para concluir que una vez mas las elucubraciones
académicas estan lejos de la realidad negocial cotidiana. Son muy
pocos los casos donde la reparacién del dafio se ha obtenido.

La ley de concursos tiene la pretension de regular en todo lo que
tenga que ver con el activo y pasivo del concursado. Las acciones
tendientes a la recomposicién patrimonial estin reguladas exclusiva-
mente por la ley de concursos aunque haya remisiones a otros orde-
namientos, en cambio, en materia de la responsabilidad de quienes-
contribuyeron a llegar a un estado de insolvencia, nuestra ley es fran-
camente deficiente en materia de quiebras y absolutamente prescin-
dente en materia de concurso preventivo, generando dudas sobre el -
alcance de la aplicacién o no de las acciones previstas en la ley de
sociedades o el Cédigo Civil que algunas propuestas son, a nuestro
juicio peligrosas para el propio instituto como veremos mds adelante.

A nadi¢ se le escapa que los concursos preventivos fracasan,
entre otros motivos, por una prolongacidn exagerada de parte del deu-
dor de la etapa preconcursal y, a la postre, se llega a la quiebra con
activos realizables a valores muy distintos a los que se manejaron en
el concurso preventivo, en la mayoria de los casos, la liquidacién
arroja resultados muy negativos en cuanto a pasivo cancelable.

Sabemos que hoy es posible accionar, juridicamente es viable si
utilizamos todo el sistema juridico como un ordenamiento completo
coherente y congruente ya sea por el art. 1109 del Cédigo Civil o por
la ley de sociedades, reclamando la reparacién por los dafios y, lo real
y concreto es que estas demandas no se verifican y, convengamos, no
sera porque escasean actos dolosos o culpables verdaderamente perju-
diciales. Sin embargo creemos que una regulacién mejor delineada y
con limites claros en sus alcances mejorard considerablemente las
condiciones formales y luego dependera de los operadores su utiliza-
€16n o no.

12
Cfr. GRISPO, Jorge y BALBIN, Sebastidn -Extensién de la Quiebra, y Mafia, Osvaldo citado
por los autores. pdg. 100 Edit. Ad Hoc-2000.
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2. LA IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS A QUE ALCANZA, DE
LA CONDUCTA ANTIJURIDICA Y DEL NEXO CAUSAL CON
EL DANO. EN CUANTO AL FACTOR DE ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD, DEBE CONTEMPLARSE AL DOLO
COMO A LA CULPA. DEBE TENER UN UNICO REGIMEN DE
PRESCRIPCION Y LA ACCION EN LA QUIEBRA NO DEBE
ESTAR SUJETA A AUTORIZACION PREVIA

Lo que disponga la ley de concursos respecto de los sujetos, de
la conducta antijuridica, del nexo de causalidad y del factor de atribu-
cién seré aplicable tanto en caso que el deudor esté en concurso pre-
ventivo como en quiebra, lo que variard es el sujeto legitimado para
accionar y el dafio a resarcir.

2.1.- SUJETOS ALCANZADOS POR LA NORMA

" Al igual que en el actual art.173'L.C. la acci6én de responsabili-
dad que proponemos debe alcanzar a toda persona que, de una u otra
forma, incidi6 o participé en la conducta reprochable -producir, faci-
litar, permitir o agravar la situacién patrimonial del deudor o su insol-
vencia- esto es: representantes, administradores, mandatarios, gestores
de negocios y terceros en general. '

Es dable destacar que, si como consecuencia de la regulacién
contenida en el actual régimen concursal, pocas veces se logra sancio-
nar las conductas culposas de los sujetos susceptibles de ser atrapados
por la ley societaria, en el caso de aquellos que se encuentran fuera de
ella, resulta practicamente imposible.

Es por ello que el sistema tnico de responsabilidad propuesto
~ permitira responsabilizar a toda persona que, con su actuar (activo u
omisivo) haya colaborado en la insolvencia del deudor infringiendo un
dafio que deba ser reparado.

2.2.- LA CONDUCTA ANTIJURIDICA Y EL NEXO CAUSAL CON
EL DANO

En cuanto a la conducta antijuridica y al nexo causal con el da-
fio estimamos que debe mantenerse la actual regulacién que tipifica
las conductas reprimidas que pueden consistir tanto en acciones como
en omisiones: producir, facilitar, permitir o agravar la situacién patri-
monial del deudor o su insolvencia.

Las conductas tipificadas deben conservarse en el nuevo régi-
men dado que permite abarcar una amplia gama de actos atrapando
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incluso una de las conductas mads frecuentes y cuya responsabilizacién
es mas reclamada -la tardia presentacién en concurso preventivo- que
se sanciona por “agravar la insolvencia”. ““...Se agrava la insolvencia
cuando se continda con el giro de los negocios en estado de cesacién
de pagos, o cuando se fracasa en el tramite de concurso preventivo o
en el cumplimiento del acuerdo”."?

En cuanto a la relacién de causalidad, ésta es un presupuesto de
la responsabilidad civil y consecuentemente “la accién antijuridica no
es punible si no media entre el hecho imputable y el dafio una relacién
o nexo de causalidad”.'* Es sabido pero no estd demds recalcarlo: a fin
del ejercicio de la accidn, se requiere que exista un nexo causal entre
la conducta de los representantes y terceros y la insolvencia, o sea las
conductas que la ley sanciona deben tener entidad suficiente como
para haber causado la insolvencia o disminucién de responsabilidad
patrimonial de 1a fallida. A estos fines debera aplicarse 1a teoria de la
relacién causal adecuada -teoria receptada mayoritariamente por la
doctrina- segun la cual se distingue causa y simples condiciones sos-
teniendo que no es causa cualquier condicién del evento sino aquella
que es en general idénea para determinarlo’, esto es, que el dafio (la
insolvencia en este caso) sea una consecuencia razonable del acto
. realizado, teniendo en cuenta la previsibilidad del dafio y la calidad o
profesionalidad del sujeto. Es decir que el juez debera evaluar si la
insolvencia era el resultado del accionar empresario segin el curso
~ordinario de las cosas, analizando las circunstancias anteriores, las que
podian ser conocidas y las circunstancias posteriores en la medida en
que pudieran ser previstas.

~

2.3.- FACTOR DE ATRIBUCION

Propugnamos que el nuevo régimen contemple tanto al dolo
como a la culpa como factor de atribucién de responsabilidad.

Echando una mirada sobre el la legislacién extranjera, vemos
que la mayoria de las legislaciones contempla la culpa ademds del
dolo como factor de atribucién. Los ingleses tienen lo que llaman
comerciar dafiosamente, que significa continuar con la actividad eco-
némica cuando no han existido perspectivas razonables'S. En el Dere-
cho Francés el presidente del Consejo de Administracién tendrd una

13

1a BERGEL y PAOLANTONIO - Las acciones de responsabilidad... op. cit.

MOSSET ITURRASPE, Jorge - Responsabilidad por Dafios - Tomo I, pdg. 211 Ed. Rubinzal
s Culzoni - 1998.
s MOSSET ITURRASPE, op. cit.

Cfr. DOBSON, Juan, -Conferencia en Jornadas Preparatorias del Congreso Derecho Societa-
rio -Instituto Derecho Concursal Colegio de Abogados Rosario-Junio 2001.

141



VIII Congreso Argentino de Derecho Societario
IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2001)

responsabilidad agravada si hubiera insuficiencia de activo en razon
de gestién culposa. El derecho italiano establece la responsabilidad de
los administradores por la inobservancia de las obligaciones inheren-
tes a la conservacidn de la integridad del patrimonio social (art. 2394
CC). En Brasil, los directores y gerentes responden por los actos prac-
ticados dentro de sus atribuciones o poderes o con violacién de la ley
o del estatuto pero no asumen responsabilidades por las obligaciones
contraidas en nombre de la sociedad en virtud de actos regulares de
gestion. La Ley de Suspensién de Pagos en Espaiia, contempla la res-
ponsabilidad civil del declarado en suspensién de pagos o sus admi-
nistradores vinculada a alguna de las causas legales de culpabilidad o
fraudulencia o bien cuando. sin darse esas conductas tipicas hayan
perjudicado a los acreedores mediante actos que le sea directamente
imputables. El Proyecto Rojo- (Espaifia) propone que, en caso que la
sentencia se califique como culpable la conducta de una persona juri-
dica podrd contener ademds la condena a los administradores y liqui-
dadores a la cobertura de la totalidad o parte del déficit patrimonial en
beneficio de la masa pasiva. Nuestra legislacién exige el dolo para el
caso de quiebra para la accién colectiva y el dolo o la culpa para la
accién individual o social cuando el deudor no estd en quiebra Es
decir cuando el dafio se hace mads claro y definitivo exige mds para
responsabilizar a alguien.

En nuestro régimen actual, el dolo como unico factor de atribu-
cién de responsabilidad de la conducta de los administradores sociales
sumado a otros requisitos que exige la interposicién de la accidn pre-
vista en el art.173 L.C., trae como consecuencia la despenalizacion de
la conducta de los administradores quienes se ven favorecidos por el
jubileo o indulgencia concedida por el actual régimen de responsabili-
dad falencial.

Durante la vigencia de la anterior ley 19.551 (art. 166 ) se res-
-ponsabilizaba a los terceros por actuar con dolo o en infraccion a nor-
mas inderogables de la ley. Esta ultima expresién ha sido motivo de
discusiones doctrinarias en torno al hecho que si estaba incluida la
culpa como factor de atribucién. La opinién mayoritaria opinaba en
forma positiva sosteniendo que cuando el dafio ocurria como resultado
de una accién u omisién reprochable a la luz del patrén establecido
por el art. 59 de la L.S. o de los arts.512 y 902 del C.C."” nos encon-
trdbamos ante un caso de inobservancia de las obligaciones de los
administradores impuesta por la ley, en lo que el derecho italiano de-
nomina culpa genérica'®. Si bien este supuesto es mucho més amplio

‘7 QUINTANA FERREYRA-ALBERTI -Concursos -Tomo Il pdg. 249 Ed. Astrea —1994.
BERGEL, Salvador- Responsabilidad de terceros en la quiebra, JA 1981-I pag. 742.
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ya que abarca el actuar negligente e imprudente, la responsabilidad
por infraccién a las normas arriba sefialadas no se configura necesa-
riamente frente a la insolvencia sino debe tratarse de decisiones de
manifiesta irracionalidad o imprudencia.'’

La jurisprudencia de 1a Cdmara Nacional especialmente a partir
del conocido fallo Phonotone toma una postura que permitia un efec-
tivo resarcimiento para los acreedores al sostener la indiscutible apli-
caci6n del articulo 59 L.S. a los fines de evaluar la responsabilidad de
los administradores sociales; esta norma, sostiene la Camara, es inde-
rogable en los términos del art.166 (ley 19.551) pues aqueila norma
consagra un estandar juridico cldsico -variante mercantll del Bonus -
paterfamilias- y de alto contenido moral 2

Este fallo fue altamente ponderado por Martorell?! quién mani-
fiesta que es necesario que las conductas al margen de la ley no que-
den impunes, concluyendo con la aseveracién de que el derecho com-
parado se ubica a favor de un agravamiento de la responsabilidad de
quienes -ademds de administrar bienes ajenos- disfrutan de las pre-
bendas y del enorme poder que otorga, en no pocos casos, la funcién
directiva a una sociedad comercial. En similar sentido se expidié la
Camara Nac.Sala B en Estructuras Elcora S.A. s/Quiebra c/y, r y ot.
s/ordinario.?

La nueva ley ha significado un retroceso en el tema. Del analisis
de la regulacién actual del régimen responsabilizatorio concluimos
que resulta mds ventajoso a los administradores sociales encontrarse
en una empresa en quiebra que ante una empresa in bonis o en concur-
SO preventivo.

Efectivamente, mlentras la soC1edad se encuentra in bonis o en
concurso preventivo, se le impone a los administradores de sociedades
comerciales responder por violacién a los deberes de lealtad, diligen-
cia de un buen hombre de negocios y violacién de la ley o del estatuto
Y por los daifios y perjuicios emergentes del abuso de facultades con
dolo y culpa. “El administrador societario al desempeiiar funciones no
regladas de gestién operativa empresaria, deberd obrar con la diligen-
cia de un buen hombre de negocios (art.59), tomado como modelo,
diligencia que deber4 apreciarse segtin las circunstancias de las perso-
nas, del tiempo y del lugar (art.512 C6d. Civil). La omisién de tal

’ VASALLO, Gerardo -La accién de responsabilidad en la nueva ley de concursos y quiebras.
o JA 1996-1i1 pdg.955.

CNac Com., sala D 10/9/92 Phonotone Co S.R.L. s/quiebra, responsabilidad de terceros
sfordinario, LL 1993 B-280.

MARTORELL, Emesto, “Un fallo ponderable en materia de quicbra de una sociedad” LL
1993 B- p4g. 280.

C.Nac., Sala B 26-11-98 Revista de Sociedades y Concursos Tomo [ pdg. 40.
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diligencia, o sea de los cuidados propios de un buen hombre de nego-
cios, hara responsable al administrador societario por los dafios y
perjuicios causados, lo que constituye la responsabilidad por la culpa
leve in abstracto, y ademds responderd por los dafios y perjuicios cau-
sados por la omisién de los cuidados mds elementales, lo que configu-
ra la responsabilidad por la culpa grave y, obviamente, el dolo”.?

No encontrardn los administradores de sociedades la misma ri-
gidez y exigencias en cuanto a responsabilidad refiere, si la sociedad
se encuentra en estado de quiebra no obstante que su obrar culposo
pudo haber sido tan importante como para hallarse en esa situacion.

En este caso, tendrdn responsabilidad- y deberén indemnizar los

perjuicios causados sélo en caso que dolosamente hubieran produci-
do, facilitado, permitido o agravado la situacién patrimonial del deu-
dor o su insolvencia. Quienes defienden la postura de exigir el dolo en
la conducta de los agentes causales de la responsabilidad concursal
como Roitman, sostienen que ¢llo es congruente con la economia del
sistema y que admitir la culpa para los dos supuestos tan limitados
(disminucién de la responsabilidad o causar la insolvencia) es practi-
camente no dar seguridad a ninguna de las transacciones comerciales,
y que, por otra parte, otorgando la posibilidad que las acciones socie-
tarias sean ejercidas en la quiebra es una manera de hacer que la res-
ponsabilidad no se diluya frente al interés general que se exterioriza en’
la quiebra, y siempre la pauta de conducta es la culpa, con lo que las
demés conductas no quedarfan impunes.?*
' No vemos que el hecho de responsabilizar a los administradores
y a terceros por su obrar doloso o culposo afecte la seguridad de las
transacciones comerciales desde el momento en que ¢l autor del hecho
dafioso deberia indemnizar por los dafios y perjuicios causados y de
ningin modo serfa atacado acto juridico alguno. Por lo demis, soste-
ner que la quiebra dispone de la accién societaria que puede ser ejer-
cida por gl sindico (art. 175 LC) a fin de atrapar las conductas culpo-
sas es, cuanto menos, una inocente expresion de deseos. El término de
prescripcién de esta accion comienza a contarse desde la produccién
del hecho dafioso que se traduce en la realidad en que, cuando el sin-
dico se encuentra en condiciones de promoverla, ya estd prescripta y
los socios o los terceros damnificados se enteran generalmente muy
tarde para intentar la accién. Ademas, la posibilidad de ejercer esta
accion deja muchas otras acciones de terceros impunes porque no
estan comprendidas en la accién social.

OTAEGUI Administracién societarta, pig. 133 Ed. Abaco 1979.
ROITMAN Horacio - Responsabilidad Concursal. El Dolo .La Responsabilidad-Libro Ho-
menaje a Isidora Goldenberg. pag. 751.
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La doctrina en forma mayoritaria ha criticado la reforma de la
ley y en jornadas y congresos se alzan voces proclamando una nueva
reforma al régimen de responsabilidad de terceros que permita poner
punto final a la irresponsabilizacion de las conductas de los adminis-
tradores de sociedades, destacando el atraso sustancial que la reduc-
cién de las causales de responsabilidad en la ley de quiebras ha causa-
do?, desmantelando la estructura legal existente en la ley 19.551 que,
al menos, cumplia una funcién disuasiva. Ello es asi en tanto y en
cuanto el dolo como inico factor de atribucién de responsabilidad
implica, en definitiva, la irresponsabilizacién, hecho que se da de bru-
ces con el actual derecho de dafios.”®

Anteproyectos de reformas a la actual ley 24.522 (Comisién del
Ministerio de Justicia -1997-, senador Branda -2000 - con dictamen de
comision) establecen tanto el dolo como la culpa grave como factor de
atribucién de responsablhdad de terceros.

La incorporacién de la culpa como factor de atribucién permite
eliminar el actual art. 175 de la L.C. en tanto y en cuanto estas con-
ductas por parte de los administradores y directores quedarian atrapa-
das, junto a la de los demas representantes y terceros por el art. 173
cuya reformulacién proponemos.

, El retorno a la posibilidad de penalizar las conductas culposas
de los administradores, se impone como respuesta a los reclamos no
solo doctrinarios sino de toda una sociedad que, como si fuera una
‘muletilla sostlene “empresas pobres y duefios y administradores ri-

”»

COs .

24. INNECESARIEDAD DE AUTORIZACION PREVIA DE LOS
ACREEDORES PARA PROMOVER LA ACCION

Proponemos que,} en ningtn caso se requiera para el inicio de la
accion autorizacién de los acreedores, consecuentemente la deroga-
cién lisa y llana de cualquler remisién a los arts. 119 y 120 de la ley
de concursos.

La ley 11.719 requeria autorizacién previa de la comisién de
vigilancia o de la asamblea de acreedores a fin de que el liquidador
pudiese iniciar accién de ineficacia o “nulidad” de algin acto. La exi-
gencia de este requisito se tradujo en un obstdculo para declarar la
ineficacia de los actos perjudiciales a los acreedores, requisito que,
con buen tino, fue eliminado en la ley 19.551 vy, sin justificacién algu-

VASALLO Gerardo - La accién de responsabilidad... op. cit.
JUNYENT BAS, Responsabilidad de terceros en la quiebra-La protecci6n de los Terceros en
las sociedades y en los concursos. pag. 457 Ed. Ad Hoc.
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na, reimpuesto en la actual ley.

Siguiendo la linea trazada por la ley 24.522 en el sentido de de-
salentar la promocidn de acciones tanto de recomposicién patrimonial
como de responsabilidad de representantes y terceros en la quiebra, se
exige en el actual régimen, y por reenvio al art. 119 de la ley, la auto-
rizacién previa de los acreedores como recaudo de admisibilidad for-
mal de la demanda de responsabilidad.

No ignoran los legisladores que los acreedores se desentienden
de los procesos de quiebra y casi en ningilin caso concurren a intere-
sarse por el estado del proceso, razén por la cual la exigencia de la
autorizacién previa de los acreedores a los fines de la promocién de la
accién, resulta un nuevo obsticulo introducido por el legislador del 95
que convierte a instituto en absolutamente inoperante. “...Lograr la
mayoria del capital verificado y declarado adrisible constituird cier-
tamente una excepcional proeza”? “...es una generalizada comproba-
cién que los acreedores se desinteresan cada vez mas del tramite del
concurso ... se hablé de la “proverbial apatia de los acreedores” (Ca-
mara. Mismas palabras en Escuti-Junyent Velez). De su “natural in-
dolencia” (Cdmara). De Ia fantasia de lograr una mds activa participa-
cién de los acreedores en el proceso concursal (Lorente) De que “Lle-
gan a no interesarse ni siquiera por el andamiento de un proceso de
quiebra considerando que ocuparse es un dafio ulterior por el tiempo
perdido en relacién a un resultado que, para no agregar burlas al per-
- juicio, conviene poner en el balance como negativo” (Pajardi).?®

Si bien en su defensa los autores de la ley sostienen, que el fun-
damento de la exigencia de autorizacién radica en el hecho que los
sindicos comprometen el activo de la quiebra al ejercer estas acciones
(a veces actuando con ligereza) y consecuentemente deben los even-
tuales perjudicados (acreedores) dar la conformidad al inicio de las
mismas,” es cierto también que muchas veces estas acciones se ejer-
cieron con total responsabilidad y éxito.*

El sistema elegido por el legislador para impedir aventuras judi-
ciales de los sindicos no parece ser el mds apropiado ya que, “...para
tal fin, lo correcto es aplicar condignas sanciones-incluyendo la impo-
sicién de costas a titulo personal- a quién litiga de manera aventurada
o temeraria, y no dejar practicamente sin posibilidad de aplicacién -

27 BERGEL, Salvador y PAOLANTONIO, Martin -La Ineficacia concursal en la ley 24.522
28 Revista de Derecho Privado y Comunitario Tomo 11, pdg. 115 Ed. Rubinzal Culzoni- 1996.
% MAFFIA, Osvaldo. Aspectos de la nueva ley de concursos, LL 1996 B pdg. 862.
RIVERA, Julio César, VITOLO, Daniel, Comentarios a la ley de concursos y quiebras Ed.
Rubinzal Culzoni, pag. 75.
“ RIBICRINI, Guillermo - Inoponibilidad concursal por conocimiento del estado de cesacidn de
pagos. pdg. 61 Ed. La Ley —1999.
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como ocurre con la solucién legal- a uno de los pilares del sistema
concursal”.*' No se comprende en razén de qué, en esta gran limita-
ci6n impuesta por la ley al sindico, se aparta del criterio del art. 182
LC. en virtud del cual el éste, como consecuencia de la perdida de
legitimacién procesal del fallido debe iniciar los juicios necesarios
tendientes a defender los intereses del concurso, para lo que no se
requiere autorizacidn previa, lo que si se comprende es que el remedio
fue peor que la enfermedad generando un sistema limitativo de la via-
bidad, oportunidad y éxito de las respectivas pretensiones”.*> Adviér-
tase que nuestra ley de concursos regula la extensién de quiebra, figu-
ra mucho més gravosa -que no goza de nuestra particular simpatia y
que afecta a terceros mucho mds que una simple demanda de dafios- y
que, si no prosperara también las costas las debera pagar la quiebra y
no requiere de conformidad de ninguna naturaleza, lo que demuestra
una gran incoherencia al menos.

En sintesis, la eliminacién del requisito de autorizacién previa
de los acreedores para iniciar la accién de responsabilidad del art. 173
LC que proponemos, constituye un ingrediente mas en este inténto de
lograr una real aplicacién del régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores y directores que, con su obrar, influyeron en la insolvencia
. de la sociedad concursada o fallida.

'25-  PRESCRIPCION

Esta tnica accién de responsabilidad que proponemos deber4,
como hasta ahora, prescribir en el plazo de dos afios. Este deberia
contarse, tanto en caso de quiebra como de concurso preventivo a
partir de las presentacién del informe general, ya que es en esa opor-
tunidad donde los acreedores podran tener conocimiento de las con-
ductas dafiosas y de los sujetos susceptibles de ser atrapados por la
accién de responsabilidad. En el caso de quiebra la prescripcién debe-
ra contarse desde que la sentencia de quiebra quedara firma si esto
ocurre con posterioridad a que se presente el informe general. En am-
bos casos abarcard actos realizados hasta un afio antes de la fecha de
cesacion de pagos.

Concluyendo, la accién de responsablhdad que proponemos de-
be alcanzar a los representantes, administradores, directores, gestores
de negocios del fallido y terceros que hubieren producido, permitido,
facilitado o agravado la situacién patrimonial del deudor o su insol-

2BERGEL Salvador y PAOLANTONIO, Martin, La ineficacia... op. cit., pig. 121.
GARAGUSO, Horacio. Sociedades y Concursos en el Mercosur. pig. 547 Ed. Ad Hoc —
1996.
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vencia con obrar doloso o culposo entendido este dltimo como infrac-
cién al patrén establecido en el art.59 de la Ley de Sociedades y/o art.
512 del Cédigo Civil. El ejercicio dela accién no requeriria autoriza-
cién previa y la prescripcion operard a los dos afios de la presentacién
del informe general o, en caso de quiebra indirecta, desde que la sen-
tencia quedd firme.

3.- LA REGULACION PARA EL CASO DEL CONCURSO
PREVENTIVO DE:

3.1.- Las acciones que pueden intentar los damnificados frente
al concurso preventivo de su deudor;

3.2.- El rol de la sindicatura, del corité de acreedores y del Tri-
bunal durante la tramitacién del concurso preventlvo respecto de los
actos dafiosos realizados por tercero.

El concurso preventivo es una herramienta legdl cada dia mas
utilizada. Desgraciadamente no tenemos estadisticas serias que mues-
tren todas las vicisitudes que se van sucediendo en los concursos pre-
ventivos, pero todos los que estamos vinculados al tema somos testi-
gos del aumento desmesurado de concursos y de la intolerable canti-
dad de fracasos que derivan en quiebras absolutamente vaefas luego
de haber prolongado durante afios una situacién de manifiesta inviabi-
lidad, con todos los desmanejos dolosos y culposos que podamos ima-
ginar.

Sin embargo, curiosamente, la ley de concursos no se ocupa en
absoluto de esta serie de hechos dafiosos que se pudieron haber come-
tido antes y durante la tramitacién de un concurso preventivo. Cre-
emos con Richard ** que los ha dejado librado a las posibilidades indi-
viduales o sociales por aplicacién del derecho no concursal, situacién
que casi no se ha verificado en la realidad negocial argentina. Esta
falta de regulacién especifica en la ley concursal, a nuestro juicio ha
contribuido a desalentar estas acciones por falta de seguridad, en gran
medida, por esa “...tendencia en aplicar Jas normas juridicas formal-
mente, en su materialidad y no en sus objetivos o funcionalidad ... y
en la pérdida de un sentido global del derecho, no integrando adecua-
damente sus normas”.*

Perfilando adecuadamente la reparacion del dafio en situacién

B e, RICHARD, Efrain.”Daiios causados con la insolvencia” op. cit.
RICHARD, Efrain -Insolvencia Societaria y Responsabilidad. J. A. Conmemoracién en su 80°
aniversario. pig. 380.
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de concurso se despejardn las dudas y las lagunas que pueden derivar
en aplicaciones inconvenientes.

Somos concientes que la falta de regulacién no es el tnico mo-
tivo por el que no se acciona. Los acreedores ya han sufrido bastante
con la falta de pago, exponerse ademds a una accién judicial de resul-
tado incierto que puede generar mayores costos no se le hace facil a
nadie, mdxime cuando hay tan poca confianza en el sistema general
como para predecir un éxito no solo judicial sino con recompensa
material. No obstante insistimos que la falta de claridad contribuye
notoriamente a desanimar a los pocos con animo o con suficiente
€nojo como para encarar la reparacién.

Convengamos ademas que los acreedores mas poderosos tienen
otras posibilidades vinculadas con las garantias que obtienen, mayor
acceso a la informacién, sanciones comerciales, etc. Que los hacen
menos vulnerables a maniobras que en definitiva los afecten. El resto
de los acreedores son, el fisco que generalmente no se defiende bien y
resto de proveedores o acreedores no tan importantes para quienes
especialmente habria que regular esta situacién porque es la tnica
posibilidad de defensa que tienen.

3.1.- LAS ACCIONES QUE PUEDEN INTENTAR LOS
DAMNIFICADOS FRENTE AL CONCURSO PREVENTIVO DE SU
DEUDOR

La norma tendrd que contemplar que, ante la comisién de actos
de las caracteristicas definidas en el _punto 2 del presente, todos los
damnificados podran iniciar a su cargo acciones individuales o socia-
les por el dafio que él pueda acredntar por ante el juez del concurso. El
Juicio serd ordinario.

La vinculacion del hecho dafioso con la insolvencia hace que se
vea como conveniente que la accidn sea intentada ante el mismo juez
del concurso.

También coincidimos con Roitman®, en algiin sentido, en que
no es conveniente dejar para ser revisados todos los actos por tiempo
indeterminado atenta contra la seguridad juridica necesaria para el
desarrollo de las transacciones comerciales del mundo moderno. Por
€s0 proponemos que las acciones de los acreedores prescriban a los
dos afios de la presentacién del Informe General. La explicacién nos
resulta sencilla, son acciones individuales o sociales pero para el
acreedor muchas o todas son desconocidas hasta después de la pre-

3
5 Cfr. ROITMAN, op. cit.
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sentacién en concurso preventivo. Recordemos que hasta ese mo-
mento el deudor en sus operaciones gozaba de los beneficios de la
confidencialidad de sus actos que recién se abre a la investigacién con
la apertura del concurso™® y, durante la tramitacién del concurso el
deudor se encuentra bajo la vigilancia del sindico y, en su caso del
comité de acreedores, sonde los actos dafiosos pueden ser sancionados
con la norma prevista en.el art. 17 de la actual ley de concursos.

Sostenemos que estas acciones pueden perseguir la reparacion
del dafio hasta que haya acuerdo homologado. A partir de alli los
damnificados no podran invocar el dafio producido por la utilizacién
de un remedio legal, ni por la demora ni por la quita y/o espera o por
la aplicacion de cualquier férmulas de las admitidas por la ley, cesan—
do en ese caso las acciones de dafios que pudieren estar en tramite?’
Serfa verdaderamente grave para el concurso preventivo que, a pesar
de la-homologacidn los acreedores que dieron su conformidad puedan
seguir acciones de dafios contra administradores, representantes o
terceros. Distinto es el caso de qmenes no votaron la propuesta que, a
nuestro juicio podran seguir las acciones.

En definitiva postulamos el cese de estas acciones individuales
cuando se homologue el acuerdo debiendo resolver el Tribunal sobre
la razonabilidad de la demanda para la imposicion de costas.

3.2.- EL ROL DE LA SINDICATURA, DEL COMITE DE

~ ACREEDORES Y DEL TRIBUNAL DURANTE LA TRAMITACION

DEL CONCURSO PREVENTIVO RESPECTO DE LOS ACTOS

'DANOSOS REALIZADOS POR TERCERO

Hemos perfilado lo que debiera ser el régimen de la responsabi-
lidad de administradores sociales y terceros frente al concurso pre-
ventivo y la quiebra. Segin nuestra propuesta, que seguramente gene-
rard polémica siempre saludable para un congreso, ha quedado defini-
do que, para nosotros, durante el concurso preventivo las acciones son

. individuales (en el sentido de ser acciones que persiguen un interés

individual del socio o del acreedor o de la propia sociedad en las ac-
ciones sociales) y no colectivas y que, la homologacion del acuerdo no
podria generar un hecho resarcible por lo que las acciones individuales
debieran cesar ante esta circunstancia.

No estamos satisfechos con la solucién porque deja sin resolver
el problema de la quiebra posterior. No es posible ser meros observa-
dores de una serie de actos reprochables que podran ser alcanzados en

:g cfr. GRANADOS, Emesto. Derecho y Empresa —pig. 64- Universidad Austral 1995.
~" En contra RICHARD, ob. cit. pdg. 552.
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una quiebra posterior por una accién que estard seguramente condena-
da a ser ineficaz si el tiempo obtenido por la demora injustificada de
presentarse en concurso preventivo y el tiempo que transcurra antes de
caer en quiebra sirve para que cuando estemos en condiciones de de-
mandar haya poco o nada para reparar el dafio. Desgraciadamente
hemos visto muy poco respecto a la aplicacién de las sanciones pre-
vistas en el art. 17 de la ley de concursos.

Por este motivo proponemos que la sindicatura investigue sobre
la existencia de este tipo de actos, antes lo hacia para opinar sobre la -
calificacién de conducta y, adem4s opine sobre la posibilidad de cum-
plimiento del acuerdo. Esto no influird en la homologacién o no del
acuerdo, como durante la vigencia de la ley 19.551 pero, si existen
actos de los descriptos por la ley y hay verosimilitud del derecho vy,
ademds hay razonables dudas sobre la posibilidad de cumplimiento
del acuerdo, se podran ordenar medidas cautelares a cargo del concur-
sado y se mantendran hasta que se cumpla definitivamente el concurso
preventivo, salvo que con el acuerdo se vote limitar estas medidas.

Sabemos que en muchos concursos se observan impotentes este
tipo de situaciones -que los acreedores no han podido descubrir antes
de la presentacién en concurso- frente a las que, sindicos y Tribunal
son meros espectadores, sin poder hacer nada, atin sabiendo que el
concurso muy probablemente no se cumpla y la quiebra finalmente
llegue mucho tiempo después, donde los derechos de los damnificados
se habran tornado totalmente ilusorios.

La solucién que proponemos tiene su analogia en la ley vigente.
Efectivamente, por el art. 18 de la ley de concursos se disponen medi-
das respecto del patrimonio de los socios ilimitadamente responsables
Y qué duran hasta el cumplimiento del acuerdo salvo que se limiten en
el acuerdo conforme lo dispone el art. 45 del mismo cuerpo legal.

CONCLUSION

Estamos expuestos y abiertos a la critica. Asumimos cierta au-
dacia y posiblemente no sea la mejor solucién o haya mucho para
polemizar. No obstante creemos hacer un aporte para el debate sobre
la forma y la necesidad de responsabilizar a quienes han tenido in-
fluencia en la insolvencia, hecho que pregona la doctrina y reclama la
sociedad. El concurso preventivo no cumple con el objetivo esperado
Y pregonado y las mas de las veces contribuye a diluir responsabilida-
des y a desanimar a acreedores, sindicos, jueces, etc. dando una pési-
ma imagen a la sociedad que no puede creer -como tampoco lo hace-
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mos nosotros- que no hayan casos significativos donde se identifiquen
a verdaderos culpables de la insolvencia y, lo que debiera ser una aspi-
racién social, que seamos eficaces en responsabilizar a los verdaderos
culpables. Advertimos finalmente que estamos lejos de una persecu-
cién irracional en busca de responsables donde no los hay, coincidien-
do con Dobson cuando nos dice que el riesgo empresario en la Argen-
tina de hoy debe ser analizado con los pardmetros actuales y desincri-
minar conductas que encuadran en ese riesgo que hace razonable-
mente imprevisible que se derive en insolvencia.

Esperamos haber contribuido al debate atin cuando las conclu-
siones no sean como las proponemos.
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