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DE LA NECESIDAD DE UNA REGULACION
ESPECIFICA SOBRE GRUPO SOCIETARIO Y
PROTECCION AL SOCIO EXTERNO

ARNOLDO KLEIDERMACHER

SINTESIS DE LA PROPUESTA ! :

Consideramos indispensable que el legislador argentino se
aboque a una regulacién especifica sobre grupo societario, que esta-
blezca sus caracteristicas y operatividad en licitud, asi como las res-
ponsabilidades devinientes de la violacién a la ley. Los eventuales
ilicitos configurados daran lugar, tanto civil como penalmente, a las
responsabilidades e indemnizaciones pertinentes.

La propuesta de esta ponencia implica la modificacién del art.
65 de la Ley 24.522 y del inc. 2 del art. 161 de la misma ley, como asi
una reforma del pardgrafo 3° del art. 244, Supuestos Especiales, y del
art. 245 de la Ley 19.550, para establecer la debida proteccién del
socio externo minoritario ante la toma de control por un grupo eco-
némico y societario al que es ajeno, de la sociedad a la que pertenece.

INTRODUCCION
Como hemos expuesto en oportunidad de la reunién preparato-
ria de este congreso, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho y Cien-

' Hemos empleado en la presente, parte del material de la investigacién realizada para nuestro

trabajo aportado al libro en homenaje al Dr. Halperin, actualmente en prensa.
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cias Sociales de la Universidad de Buenos Aires oportunamente, con-
voca nuestro interés el vacio legal que padecemos respecto de upna
regulacién especifica para la actuacién de los grupos cconomlcos y
societarios.

Nuestro legislador ha considerado innecesaria esta legislacién vy,
sin embargo, en distintas leyes va introduciendo normativa atingente
en forma incoherente, confusa, desprovista de metodologia adecuada,
desde luego insuficiente y finalmente equivocada conceptualmente.
Ello, amén del vacio legal que implica, con la consiguiente falta de
regulacién para administrar justicia, niega al administrado este dere-
cho legitimo que le corresponde constitucionalmente y, por otra parte,
ante la incoherencia normativa y la indudable falta de certeza en la
interpretacion, impone- al Juzgador y al profesmnal un desafio en su
actuacién que no les es propto.

En efecto, si bien la Ley 19.550 no contiene normativa grupal -
especifica, asume una posicion respecto de la ex1stencna de control que
involucra el denominado control directo o interno, art. 33 inc. 1, y el
denominado indirecto o externo en el art. 33 inc. 2. Sin embargo, deja
al operador sin regulacién o consecuencia respecto del ejercicio de
este control, no disponiendo normativa alguna que permita establecer
la licitud o ilicitud de tal actuacién y las responsabilidades inherentes.

Por otra parte, nuestra ley concursal en el mencionado art. 161
inc. 2, extiende la quiebra a toda persona controlante de la sociedad
fallida, en un supuesto denominado desvio indirecto del interés social
de la controlada en primer término y, en segundo término, o como

_aclaracién del primero, el supuesto se configuraria por el hecho de
someter a {a controlada a una direccién unificada en interés de la con-
trolante o°del grupo econémico del que forma parte.

Seguidamente, define como controlante solamente a la sociedad o
persona por si o por terceros que posee el control interno o directo del
art. 33 inc. 1. En esta posicion, ante la redaccién del art. 161, inc. 2, el

" legislador o bien asume que someter a la controlada a una direccién
unificada implica desviar indebidamente su interés social, o la direc-
ci6n unificada es un supuesto independiente de extensién de quiebra.

Cualquiera de estas interpretaciones implica un grueso error
conceptual. En efecto, consideramos por nuestra parte a la direccién
unificada como de la esencia de la composiciéon grupal o concentra-
cién societaria por el control, y no vemos en ello ilicitud alguna.

Como dice Sanchez Alvarez, “el fenémeno de los grupos que-
darfa juridicamente sin nervio, reducido a un simple fenémeno eco-
némico, con algunas y aisladas peculiaridades juridicas. El grupo no
seria otra cosa que una mera asociaciéon de empresarios sui generis,
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caracterizacion que terminaria por poner en tela de juicio la viabilidad
del grupo como institucién juridica™.

El citado autor sefiala que en el plano dogmdtico hay dos con-
cepciones bdsicas para establecer el elemento caracterizador del gru-
po. La primera, orientada por la doctrina francesa e italiana, ubica al
control como el elemento caracteristico y protagénico del grupo®. La
segunda elaborada por Alemania, privilegia la existencia de la direc-
cién unitaria o centro de poder como elemento esencial en la forma-
cidén grupal. ~ :

Sanchez Alvarez asume que tomar como elemento caracteristi-
co la direccién unitaria tiene un mejor fundamento dogmético, y es
por ello que su influencia es creciente, inclusive también en Italia®.

Cabe observar que el Estatuto de-la Sociedad Anénima Euro-
pea, art. 223.1, y en el proyecto preliminar de directiva de armoniza-
cion del derecho de los grupos de sociedad, art. 33.1, se coincide en
que el grupo se caracteriza por una direccién tnica, admitiendo la
existencia de grupo sélo cuando existe un centro de poder’.:

En esta posicién nos enrolamos, ya que entendemos que, poseer
el control para dirigir la sociedad y no ejercerlo o realizarlo sin consi-
derar la armonia del interés grupal, nos resulta ciertamente un su-
puesto harto dificil en la practica, vacuo y en tal caso verdaderamente
dilettante.

Lo que sucede normalmente es que el control se ejerce y en’
funcién del interés grupal y esto no es un “sometimiento” cargado de
ilicitud que debe ser sancionado. El legislador vuelve a viejos prejui-
cios que no ha logrado superar del todo, ni comprender cémo funciona
un grupo societario.

Por ello, proponemos eliminar este supuesto de extensién de

2 “EMBID IRUJO, J. M. La problemdtica de los grupos, en AAVV., La Ley de Sociedudes de
Responsabilidad Limitada 11, Madrid, 1996, pag. 1238, lo considera el problema juridico
central”, citado por Manuel Maria Sdnchez Alvarcz Grupos de sociedades y responsabilidud
de los adrrumvtrudure\' Revista de Derecho Mercantil, N° 227, Madrid, 1998, nota al pie N°
5, pag. 119.

“Dedier, P., Droit commercial. Tome 3. Le marché financier. Les groupes de sociétés, Paris,
1993, pag. 313”, citado por Manuel Marfa Sdnd4chez Alvmez, Ob. cit, nota al pie N° 20, pag.
123.

“Aunque en este paifs, cada vez son mds los autores que se adhieren al criterio de la direccién
unitaria como nota caracteristica del grupo; por todos, vid., BUTTARO, L., “La responsabi-
lita degli umministratori della capogruppe”, en AAVV., I gruppi di societa. Atti del Con-
vegno internazionale di studi, Venezia, 16-17-18 novembre 1995. Volume primo, Milano,
1996, pig. 741, citado por Manuel Mana Sanchez Alvarez, Ob. cit, nota al pie N° 21, pag.
123.

Girén Tena, 1., Las grandes empresas. Problemas, juridicos actuales de tipologiu empresa-
rial, La gran S.A. Los grupos de sociedades, Méjico-Valladolid, 1965, pag. 124: “el poder es
iinico”, citado por Manuel Maria Sdnchez Alvan:z Ob. cit, nota al pie N° 27, pig. 124.
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quiebra, y lo que corresponderia establecer seria eventualmente una
responsabilidad de la controlante por el pasivo de la controlada y, sélo |
en caso de no poder afrontarlo, podrd requerirse su quiebra por su i
propia incapacidad de pago, no siendo tampoco necesario arrastrar a :
este concurso el resto del grupo in bonis que, en todo caso, podria ser
un activo de pluralidad juridica de la quiebra.

Siguiendo con nuestra ley concursal, continuando el criterio de
su ley antecedente, en su art. 172, sefiala que cuando dos o mds perso-
nas formen grupos econdémicos, aun manifestados por relaciones de
control y a una de ellas se le decrete la quiebra, pero sin que haya
habido supuesto de extensién (art. 161), no sufrirdn tal consecuencia
las restantes integrantes del grupo. .

Sin embargo, en forma incoherente con este principio, si la di-
reccidn unificada es de la esencia del grupo, siempre habra extensién a
la controlante. Debe armonizarse esta contradiccién. -

Y agregado a ello, existe la situacién de un socio extemo en una
sociedad in bonis del grupo, que ve arrastrada su compaiiia a un con- )
curso en el que no tiene interés y en el que podrd tener mc1den01a la
influencia de pasivos extrafios.

Nos introducimos aqui en la problemadtica especifica que se
produce cuando, como consecuencia de la direccién unificada que
imprime el grupo de control en las sociedades que lo componen, un
socio minoritario en alguna de tales sociedades, pero que no pertenece
al grupo en su conjunto -y por ello lo llamamos socio externo- se ve
perjudicado en sus intereses particulares.

_ En efecto, es posible que en una politica grupal pueda decidirse
postergar el interés de una de las sociedades integrantes en beneficio
del resto-del grupo. En tales supuestos, la situacién puede devenir
neutra para aquellos que integran el grupo, cuando lo que no reciben
por un lado, lo compensan por el otro, o beneficiosa, cuando el saldo
final es positivo, tal como debiera ser el fundamento 16gico de la me-

- dida dispuesta. Sin embargo, para el mencionado socio externo -recor-
demos que lo hemos definido como aquel minoritario de alguna socie-
dad, pero que no integra el grupo en su conjunto-, sociedad que resulta |
la dafiada en la decisién del grupo, lo concreto es que sélo recibe el
perjuicio. Puede tratarse de una postergacion en un interés especifico,
ya sea en un negocio presente, o en una oportunidad dejada de lado, o
no debidamente aprovechada, o previsiones para la fortaleza del grupo
que pueden implicar menor pago de dividendo, o directamente el no
pago en ese ejercicio y, como hemos visto, el desencadenamiento de
una situacién concursal. En ninguno de estos casos o cualquier otro
con el mismo efecto, el socio externo habra de obtener compensacién
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alguna, lo que es evidentemente injusto y en prmcxplo habilitaria la
correspondiente accién por los dafios y perjuicios sufridos.

Ahora bien, con esta accién de dafios y perjuicios, ¢serd facil de
obtener la compensacién adecuada? ;Cémo funcionan los tiempos
para el accionista externo y cudl es la seguridad que tiene de obtener,
aun con una sentencia a su favor, el cobro de su.acreerncia si la socie-
dad o el resto del grupo ya no puede responder? ;A qué otras respon-
sabilidades puede acudir? ;Cual es la responsabilidad de los directores
que desatienden el objeto social de su administrada en beneficio de las
otras sociedades del grupo? ;Cémo funcionan las medidas precauto-
rias para que cese tal actitud de la mayoria? ;Hay alguna otra acci6n
disponible?

Volviendo a la regulacién societaria, queda claro entonces que
el inciso 2 del art. 33 no es aceptado por la ley concursal para la apli-
cacion de la sancion de extensién de quiebra, es decir, el denominado

“control externo” o “de hecho”.

Ahora bien, cabria en este caso preguntarse c6émo luce esta de-
cisién del legislador para el socio externo, que sufre el perjuicio de la
quiebra de su sociedad por culpa de un controlante de hecho. ;Cual
serd el régimen que acude en su ayuda?

Obviamente, debemos ubicar el tema en dos dimensiones. La
primera es frente a una asamblea, en la que por votacién de la mayoria
se prescinde del interés social propio en beneficio del grupo.

En este supuesto, cabria considerar la nulidad de la decisién por
abuso de la mayoria, que ha recibido concreto respaldo de la jurispru-
dencia internacional, en el famoso caso “Fruehauf France”, que moti-
vara nuestra atencion en su tiempo, y cuyo fallo implicé un meridiano,
un antes y un después, para el derecho societario internacional.

Al respecto, la jurisprudencia nacional también acepté el recla-
mo de la minoria contra decisiones sociales que no respetaron el inte-
rés social’.

6 KLEIDERMACHER, Armoldo y AGUINIS, A. M. El Abuso de Poder de la Mayoria. Revista
"Temas de Derecho Comercial”, Editorial Abaco, Primer niimero (1983), profesores invitados
a publicar trabajos en homenaje al Dr. Salvador Perrotta, pp. 163 a 185.

De particular relevancia sobre el tema del abuso de la mayoria:

“Schiuma, Marcela M. ¢. Microsoftware, S.A.” (CNCom) (Sala B), 06/08/1990. IMP; 1990-
B, 2586. SUMARIO: La accién individual de responsabilidad puede ser ejercida incluso por
un ex accionista, dado que el derecho al resarcimiento de los dafios sufridos, nace de la cali-
dad de perjudicado y no del cardcter de accionista; pero, ella debe estar siempre referida a los
daiios directos sufridos por el socio o ex socio, y los dafios indirectos.

“Lombardo, Ricardo c. Artes Grdficas Lombardo S.A.” (CNCom) (Sala C), 04/04/1997. LA
LEY, 1997-E, 1066, J. Agrup., caso 12.009. SUMARIO: Los “motivos graves” a que hace
alusi6n el art. 252 de la ley 19.550 (Adla, XLIV-B, 1310) deben estar referidos, en principio,
al interés social y no al particular del o de los socios impugnantes. Y aun en el supuesto de
una virtual identificaci6n del interés social con el de los socios mayoritarios —que impediria
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hacer aplicacién de aquel criterio-, no puede considerarse que concurra un motivo grave para
tutelar excepcionalmente el interés del grupo minoritario. Pues la regla bésica del funciona-
miento de las sociedades es el respeto a la voluntad de la mayoria, cuyas decisiones deben ser
acatadas como principio, a menos que se demuestre que trasuntan un ejercicio abusivo o ile-
gitimo de aquel derecho, en cuya virtud, bajo la apariencia de una actuacién en interés de la
sociedad, se encubra el velado propésito de perjudicar a la minoria.

“De Carabassa, Isidoro ¢. Canale S.A. y otra” (CNCom) (Sala B), 06/12/1982. LA LEY,
1983-B, 36 - JA, 983-11-549 - ED, 103-465. SUMARIO: En nuestro medio, la vinculacién
entre sociedades, situaciones de control y aun la evidencia de pertenecer a un mismo grupo
econémico, no tiene sanciones concretas legales por ese hecho. El ordenamiento sélo las pre-
vé ante violaciones legales que pueden incluirse en las nociones genéricas de ilicitos o “frau-
dem legem” (v. gr. Ciertas situaciones concursales), o bien arbitrando otras soluciones vincu-
ladas a la ineficacia, nulidad o disolucién de sujetos societarios (arts. 31 a 33, ley 19.550 —
ADLA, XXXII-B, 1760-). '

“Judrez, Marta J. c. Citroen Argentina S.A. y otros” {(CNTrab) (Sala 7), 01/12/1986. DT, 987-
A, 714. SUMARIO: Frente a la orientacién politica empresaria, cada una de las empresas
controladas que integran un grupo econémico, debe estar sometida a las directivas que le im-
parte aquella que ejercita el control, pero ello eri-modo alguno puede significar que no actian

con independencia, dentro de su sometido a los objetivos enmarcados, con respecto a la forma -

necesaria para arribar a los mismos.

“Judrez, Marta J. c. Citroen Argentina S.A. y otros” (CNTrab) (Sala 7), 01/12/1986. DT, 987-
A, 714. SUMARIO: En los grupos econémicos, la relacién de subordinaeién no suprime ta
personalidad juridica de la sociedad dependiente.

“Judrez, Marta J. c. Citroen Argentina S.A. y otros” (CNTrab) (Sala 7), 01/12/1986 DT, 987-
A, 714.

“Paramio, Juan M. c¢. Paramio, Pascual E. y otros” (CNCom) (Sala B), 05/ 11/1993. IMP,
1994-A, 1327 - DI, 1994-2-541 - JA, 1994-1-423 - ED, 156-121. SUMARIO: El art. 254 de la
ley de sociedades (Adla, XLIV-B, 1310) ha querido proteger a las minorias de abusos, fraudes
o maniobras que no se justifican con ventaja alguna para la sociedad, incrementan el pasxvo
social y significan un beneficio indebido para algunos accionistas.

“Godoy Achar, Eulogio c. La Casa de las Juntas, S.A.” (CNCom) (Sala D), 15/06/1982. ED,

101-356. SUMARIO: La ley protege a las minorias cuando existen y las maniobras encami-
nadas a frustrar esta proteccion quedan alcanzadas por la nulidad establecida en el art. 251 de

laley de sociedades (ADLA, XXXII-B, 1760). (Del voto del doctor Bosch).

“Cueva, Rubén P. c. Mercedes Benz Argentina S.A.” (CNCiv) (Sala L), 12/05/1995. LA
LEY, 1997-D, 855 (39.715-S) - JA, 1996-11]-550. SUMARIO: Demandada una sola de las
componentes del grupo econémico internacional —en realidad una dnica empresa con diversas
formas juridicas-, no procede la excepcién de falta de legitimacién pasiva pues no puede ter-
minarse abruptamente una contienda judicial por el simple hecho de demandarse sélo a un
segmento de una gran empresa y no a varios de sus componentes o a todos ellos.

“Celcar, S.A., quicbra” (CNCom) (Sala D), 16/03/1990. LA LEY, 1990-D, 242, con nota de

Mariano Gagliardo. SUMARIO: El entrecruzamiento del capital accionario que le permite a
una sociedad anénima formar la voluntad social de las sociedades controladas, como asi tam-
bién la existencia de directorios similares y un mismo domicilio social indica, sin ningiin tipo
de dudas, que se configura una situacion de control respecto de la titular del grupo que es
quien gobierna a sus controladas. Sin embargo, ello por si sélo no es suficiente para disponer
la extensién de la quiebra de la fallida a su controlante, pues es necesario que ademnds se den
los supuestos previstos por el inc. 2° del art. 165 de la ley 19.551 (Adla, XLIV-D, 3806), el
abuso de la controlante en el manejo del grupo, revelado a través del desvio del interés social
de cada sociedad en beneficio del grupo, de manera tal que no se requiere precisamente un
actuar fraudulento, salvo en el sentido calificante de mencionar ese abuso como una de las
formas en que se concreta el concepto genérico de fraude.

Sin perjuicio de ello, véase también:

“Jares, Daniel Emesto c¢. Gascarbo S.A.” (CNCom) (Sala B), 02/11/1990. IMP, 1991-A,
1165.
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Qdriozola traté parcialmente esta temética, siendo partidario de
una regulacion especifica para los grupos y para la problemdtica tanto
de las minorias como de los socios externos, ain cuando cabe distin-
guir entre ambos. Considerando que la entonces de vanguardia Ley
19.550 sélo contemplaba los grupos de hecho, anticipaba que el marco
legal societario establecido implicaba para la defensa del accionista
externo un “procedimiento traumético, pleno de dificultades y de in-
convenientes para los accionantes, para-la sociedad y para sus admi-
nistradores”. Finalmente, se mostraba partidario de las alternativas de
derecho de receso, o compensacién econémica diversa para el accio-
nista disconforme con la toma de control®. Estas soluciones sélo pue-
den provenir de la ley, como lo establece el régimen aleman y el bra-
silero, seguidos ahora por Portugal, Croacia y Eslovenia’.

Volveremos sobre ello, conjuntamente con la moderna doctrina
y jurisprudencia europea, al analizar parte del derecho comparado.

Prosiguiendo con nuestro marco normativo, cabe sefialar que
con la reforma de la Ley 19.550, de acuerdo a la Ley 22.903, en el
nuevo art. 54 del régimen societario, se amplié a los controlantes la
obligacién de reparacién del daiio ocurrido a la sociedad, amén de los
socios que lo hubieran causado por-dolo o culpa. En principio y con-
juntamente con el art. 274'°, estariamos frente a una accién social para

“Atalanta Corporation ¢. Lanin, S.A.”(CNCiv) (Sala D), 26/02/1982. JA, 982-1V-491.

“Brandes, Pedro c. Labinca S.A.” (CNCom) (Sala A), 12/02/1997. LA LEY, 1998-B, 618.

“Diez, Jorge ¢. 2 H, S.A.”(CNCom) (Sala B), 06/03/1990. LA LEY, 1990-C, 358, con nota de

Osvaldo J. Marzorati. ‘

“M., V.c. 8., J.” (CNCiv) (Sala 1), 16/11/1995. LA LEY, 1997-C, 968 (39.555-S)

“Guerrero, Pedro J. c¢. Colegio Buenos Aires S.R.L.” (CNCom) (Sala A), 10/06/1997. LA
s LEY, 1997-F, 10l. ’

Odriozola, Carlos S. “Los grupos de sociedades y los accionistas externos”. LA LEY, 1986-E,
1114, donde cita el interesante caso “Pineda, Eliseo ¢. Ciros S.A.” (CApelCC Rosario, sala 11,
6/5/77), en el que se dispuso que “el accionista que considere que no se ha respetado el prin-
cipio de razonabilidad en la decisién y la satisfaccién de un real interés social, estd facultado
para recurrir a la justicia a fin de que ésta decida en definitiva si la mayorfa se ha extralimita-
‘do en el ejercicio de sus derecho y proceda en consecuencia”,

Ver también en el tema: GAGLIARDOQO, Mariano, “Nuevas pautas en los grupos de socieda-
° des. LALEY, 1995-E, 974.
Forum Europacum Derecho de Grupos. Por un derecho de los grupos de sociedades para
10 Europa, Revista de Derecho Mercantil, N° 232, Madrid, 1999, pag. 531. ]
Art. 274. Mal desemperio del cargo. Los directores responden ilimitada y solidariamente hacia
la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desempefio de su cargo, segin el criterio
del art. 59, asf como por la violacién de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro
daiio producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, la imputacién de responsabilidad se hard
atendiendo a la actuacién individual cuando se hubieren asignado funciones en forma perso-
nal de acuerdo con lo establecido en el estatuto, el reglamento o decisién asamblearia. La de-
cisién de la asamblea y la designacién de las personas que han de desempediar las funciones
deben ser inscritas en el Registro Piblico de Comercio como requisito para la aplicacién de
los dispuesto en este parrafo.

155



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

la reparacidn del perjuicio sufrido por €sta. Asimismo, considerando
que la segunda parte del articulo 54, referida a la inoponibilidad de la
personalidad societaria, se encuentra directamente referida a la protec-
cién de terceros, y en funcién de todo el universo desplegado por las
interpretaciones del art. 54, y sobre el que nos hemos manifestado en
ciertas cuestiones'!, no resulta facil alinear la norma con la reparacién
del perjuicio sufrido por la minoria o el socio externo, salvo indirec-
tamente por la recuperacién patrimonial de la sociedad, acreditado que
fuere el dolo o la culpa, que no sera tarea facil en virtud del conflicto
que desarrollaremos infra respecto de la doctrina Rozenblum.

1. RESPONSABILIDAD CIVIL

. Obviamente, respecto de la delimitacién de la responsabilidad
en aras de la eventual reparacion de los dafios y perjuicios, deberemos
remitirnos a la problematica civil y establecer si existe una responsa-
bilidad contractual o extra contractual, quiénes son sus responsables y
cudl es el limite del resarcimiento al que se encuentran obligados. -

La clésica concepcion de la responsabilidad civil es la accién u obrar
humano, conducta o comportamiento que, dado los restantes elemen-
tos, engendra la obligacion de reparar. Cabe aqui sefialar que en las
personas juridicas la accién tenida en cuenta es la de quienes la dirijan .
o administren, art. 43, que debe armonizarse con los arts. 897, 1107,
1109, refrendado por el art. 896, en el caso de nuestro Cédigo Civil.

Exencion de responsabilidad. Queda exento de responsabilidad el director que participé en la
deliberacién o resolucién o que la conocid, si deja constancia escrita de su protesta y diere
noticia al sindico antes de que su responsabilidad se denuncie al directorio, al sindico, a la
asamblea, a la autoridad competente, o se ejerza la accién judicial.
1n KLEIDERMACHER, Amoldo y Aguinis, A. M. La desprotecciin del tercero de buena fe y el
art. 54 de la’ Ley 22.903 - Paradoja de lu Reforma. Presentado en el Congreso de la Asocia-
cién de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, realizado en el Teatro General San Martin,
1984.
KLEIDERMACHER, Amoldo. La Desnaturalizacion del Art. 54 de la Ley de Sociedades.
Ponencia presentada en las VII Jornadas de Institutos de Derecho Comercial de la Repiiblica
Argentina, Mar del Plata, junio de 2000.
MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios, Parte General, Tomo 1, Ediar
Sociedad Anénima Editora, 1971, pag. 9.
Art. 43. Las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las dirijan o
administren, en ejercicio o con ocasién de sus funciones. Responden también por los dafios
que causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el titulo: “De las
obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos”.
Art. 897. Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan volunta-
rios, si son ejecutados con discernimiento, intencién y libertad.
Art. 1107. Los hechos o las omisiones en el cumplimiento de las obligaciones convenciona-
les, no estin comprendidos en los articulos de este titulo, si no degeneran en delitos del dere-
cho criminal.
Art. 1109. Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a
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omisién, que resultard del no cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales o tal vez extra contractuales devinientes del orden juridico
general.

En efecto, de acuerdo con el art. 1073 y considerando tanto los
delitos como los cuasi delitos, puede tratarse de un hecho negativo o

~ de omisién, o de un hecho positivo. La accién negativa u omision se
muestra en cambio en forma excepcional .

Claro esta que los vericuetos de la responsabilidad civil abarcan
la problematica de la causalidad, y con ella la de la imputabilidad,
determinando la necesidad del acto voluntario propio y que, siguiendo
el desarrollo expuesto, en el Cédigo de Vélez, que refleja la unanimi-
dad de la doctrina de la época, se requiere que para que el acto externo
se corfsidere accién, es necesario el concurso de la voluntad, y ello
estd reflejado en el art. 900 y la contracara del art. 897'*.

Podemos dejar establecido que la responsabilidad civil ha sido
definida como la obligacién de soportar la reaccién que el ordena-
miento juridico vincula al hecho dafioso's, y segiin la clasificacién ya
expuesta, el dafio producido por el incumplimiento de obligaciones da
lugar a la responsabilidad contractual y el derivado de delitos o cuasi
delitos a la responsabilidad extra contractual

Desde el andlisis cohtractual, cabe destacar la accién que nues-
tra ley pretende de los directores y, por extensién, de los administra-
dores y representantes de la sociedad, como asi de los sindicos y
eventualmente consejeros, en funcién de lo dispuesto por el art. 59 de
la ley de sociedades, 276, 280, 297'S y concordantes, exigiendo la

otro, estd obligado a la reparacién del perjuicio. Esta obligacién es regida por las mismas dis-
posiciones relativas a los delitos del derecho civil.
Art. 896. Los hechos de que se trata en esta parte del Cédigo son todos los acontecimientos
susceptibles de producir alguna adquisicién, modificacién, transferencia o extincién de los
derechos u obligaciones.

" (Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina)

“ Aclara Mosset Iturraspe en la obra citada, nota al pie N° 4, pag. 10, que la responsabilidad en
este caso emerge cuando una disposicién de la ley le impusiere la obligacién de cumplir el
hecho omitido - Art. 1074.

Art. 900. Los hechos que fueren ejecutados sin discernimiento, intencién y libertad, no produ-
15 Cen por sf obligacién alguna. (Cédigo Civil de la Republica Argentina)

” “De Cupis, Il danno, Giuffre, 1954, pag. 262; Carnelutti, Teoria generale del diritio, pag. 263
y siguientes”, citado por Eduardo BONASI BENUCCI, La responsabilidad civil, José M.
Bosch Editor, 1958, pag. 7.

Art. 59. Diligencia del administrador: responsabilidad. Los administradores y los represen-
tantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de nego-
cios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimitada y solidariamente, por los
dafios y perjuicios que resultaren de su accién u omisién.

Art. 276. Accion social de responsabilidad. Condiciones. Efectos, ejercicio. La accién social
de responsabilidad contra los directores corresponde a la sociedad, previa resolucién de la
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lealtad y dirigencia de un buen hombre de negocios y estableciendo
claramente la responsabilidad ilimitada y solidaria por los dafios y
perjuicios que resultaren de su accién u omision.

El art. 274, que también fue reformulado por la Ley 22.903,
desarticulando el grillete de la responsabilidad objetiva y atendiendo a
los factores personales para la imputabilidad, hizo lugar a un reclamo
de un criterio que sostuvimos con particular y solitario tesén. Sin em-
bargo, en funcién de la armonia que guarda con el resto del régimen
societario que no contempla frontalmente el fendmeno grupal, no ha
podido amparar en forma especifica al socio externo, en su caso'”.

Ahora bien, considerando todo el esquema de imputabilidad, de

- culpa y las distintas atribuciones de responsabilidad, y enfrentando
abiertamente toda esta construccién, un jurista del nivel de Sanchez
Calero'® ha sefialado que en.los casos de direccién unificada, como
consecuencia de las relaciones de control, la conducta en ciertos su-
puestos; de los directores de la controlada deberia estar exenta de la
responsabilidad.

Y esto nos arroja al centro del problema que es establecer el
marco de responsabilidad de los directores de la sociedad controlada,
que obedecen las instrucciones de la controlante y, por otra parte, la
eventual ilicitud de la accién de la controlante si cabe, cuando requi-
riendo determinada accién de la controlada para beneficio del grupo y

.asamblea de accionistas. Puede ser adoptada aunque no conste en el orden del dia, si es con-
secuencia directa de la resolucién de asunto incluido en éste. La resolucién producird la re-
mocion del director o directores afectados y obligard a su reemplazo.

Esta accién también podri ser ejercida por los accionistas que hubieren efectuado la oposicién
prevista en el art. 275.

Art. 280. Reglamentacidn. El estatuto podrd organizar un consejo de vigilancia, integrado por
tres a quince accionistas designados por la asamblea conforme a los articulos 262 o 263, re-
elegibles y libremente revocables. Cuando el estatuto prevea el consejo de vigilancia, los arti-
culos 262 y 263 no se aplicardn el la eleccién de directores si estos deben ser elegidos por
aquél.

Normas apltcablev Se aplicarin los articulos 234, inciso 2; 241; 257; 258, pdrrafo primero;
259; 260; 261; 264; 265; 266; 267; 272; 273; 274; 2175; 276; 277; 278; 279; 286 y 305. Tam-
bién se aplicard el articulo 60. Cuando en estas disposiciones se hace referencia a director o
‘directorio, se entenderd consejero o consejo de vigilancia.

Art. 297. Solidaridad. También son responsables solidariamente con los directores por los
hechos u omisiones de éstos cuando el dafio no se hubiera producido si hubieran actuado de
conformidad con lo establecido en la ley, estatuto, reglamento o decisiones asamblearias.
KLEIDERMACHER, Amoldo y Aguinis, A. M. Haciu la subjetivacién de la responsabilidad
de los Directores. Presentado al Congreso Nacional de Derecho Comercial - III Congreso de
Derecho Societario. Salta, 1982.

“Sanchez Calero (“Administradores”, en Sanchez Calero, dir., Comentarios a la Ley de
Sociedudes Andnimas, Madrid, 1994, pag. 278) ha defendido que la pertenencia al grupo pue-
de exonerar de responsabilidad, en determinados casos, al administrador de la sociedad de-
pendiente”, citado por Manuel Maria SANCHEZ ALVAREZ, Ob. cit., nota al pie N° 2, pig.
119.
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sin considerar al socio externo, se limita a ejercer su control.

Al respecto es dable presumir que atraido.un conflicto al tribu-
nal, el magistrado tendra la oportunidad de percibir la conducta grose-
ramente dafiosa en la realizacioén de un ilicito de nitidos perfiles, mas
(cudl es el 1imite en que podemos pretender establecer las facultades
del juez para juzgar una decisién legitima de negacios que sin embar-
go produce un dafio al socio externo? ;Sobre qué pardmetros distin-
guiremos la decision legitima de quien estd investido para ella y que
no debe generar reparacion del dafio causado, de aquella que si con-
tiene esta obligacién? '

No debe escapar al lector en este anélisis que el derecho debe
contener en si la regla ética que en su sentido amplio contiene a la
moral, como asi la regla técnica establecida por la ciencia juridica.

Con un grado de sintesis superlativo, podriamos aceptar que
cuando la accidn o indebida omisién humana genera un dafio, el dafio
debe ser reparado. _ ' :

Sin embargo, es imprescindible requerir ilegitimidad en el obrar
o en la omisidon de hacerlo, segun se infrinja una obligacién especifica
o se agreda el orden jurfdico general. La primera situacién genera
responsabilidad contractual y la segunda, extracontractual.

La ilegitimidad o ilegalidad tampoco agotan el tema, y el con-
cepto de antijuridicidad desarrollado por Mosset Iturraspe'” resulta
mads abarcativo. Segtin su concepcién, habria una antijuridicidad for-
mal, cuando la accién es contraria a una prohibicién juridica de hacer
u omitir, y una antijuridicidad material, que es la que torna la accién
antijuridica porque tiene una determinada manera de ser, que es la que
la vuelve contraria al derecho®.

Expresa el citado autor que Vélez, de acuerdo a la redaccién del
art. 1066, que encuentra basado en los arts. 822 y 823 del Esbogo de
Freitas, se estaria refiriendo a la antijuridicidad formal, lo que daria
una equiparacién para los términos de ilicitud e ilegalidad, conside-
rando la teoria imperante en dicha €poca. En apoyo de esta posicién
estarian Aguiar, Salvat, Cammarota, Colombo, De Gasperi, represen-
tando buena parte de la doctrina, de acuerdo con el art. 19 de la Con s-
titucién Nacional y el adagio de que todo lo que no esta prohibido se
encuentra permitido?'.

19 MOSSET ITURRASPE, Ob. cit., pdg. 25.

0 “NUNEZ, R. C.: Conceptos fundamentales acercu de la antijuridicidad, en Rev. Jur. de
Cérdoba, afio 3, N° 10, p. 205, 1942. Enciclopedia Juridica Omeba, t. 1, p. 106, voz “Antiju-

21 ridicidad”, citado por MOSSET ITURRASPE, Ob. cit., Capitulo 11, nota al pie N° 5, pag. 25
Cita MOSSET ITURRASPE, en notas al pie N° 7, 8,9, 10 y 11, cap. II, pig. 26, de la obra
citada: : :
- AGUIAR, H. Hechos y actos juridicos, 11, 1, ps. 53 y ss. Bs. As., 1950
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Pero lo que captura nuestra atencion es la tesis de la antijuridi-
cidad material, cuya noci6én de ilicitud supera ampliamente el con-
cepto de ilegalidad, por encima de los clasicos preceptos legales. Nos
enrolamos con Mosset en esta corriente, que juzga definitivamente
impuesta en el derecho actual, a veces frontalmente y otras en forma
indirecta®. '

De acuerdo con lo expuesto, esta conducta antijuridica desborda
el plexo normativo, superando los conceptos de ilicitud, ilegalidad,
incumplimiento y abuso, y fundamentalmente es aquella que acarrea
la obligacién de résarcir los dafios causados.?

Esta es la concepcién que puede tender un puente hacia la res-
ponsabilidad del controlante de hecho, de acuerdo con nuestra ley de
sociedades, para los conflictos en dicho d4mbito, pero que requeriria la
reforma de la ley concursal para la materia falencial.

- En el campo de] derecho publico o administrativo, registramos
una evolucién que actualmente acepta la necesaria indemnizacién aun
en el obrar legitimo del estado cuando vulnera derechos patrimoniales
adquiridos. ‘ -

En efecto, esta aseveracién es vélida en la actual concepcién del

derecho piblico, que se ha movilizado desde el famoso y antiguo the
King cannot do wrong, para aceptar luego la discriminacién entre el

accionar legitimo e ilegitimo del Estado y responsabilizarlo por la -

reparacidn del dafio causado en el dltimo caso, hasta la actual compo-
sicién de responsabilidad para el Estado por los perjuicios que irrogue
al administrado, aun en un accionar legitimo2. Ver bibliografia sobre

- SALVAT, Trutudo, Hechos ilicitos, p. 8, N° 2706
- CAMMAROTA, A. Responsabilidad extracontractual, Bs. As., 1947, p. 2, N°2,¢t. 1.
- COLOMBO, L. Culpa aquiliana, t. 1, ps. 10 y ss. Bs. As., 1965.
- DE GASPERL Truatudo de las obligaciones, t. 2, p. 493.
Sefiala MOSSET ITURRASPE, ob. cit., pig. 26, que fue iniciada por Sourdat en el siglo
XIX..
31 MOSSET ITURRASPE, Ob. cit. pig. 24.
MOSSET ITURRASPE, Jorge, Indemnizacion de dafios por el Estado. Sacrificio de derechos
patrimoniales como consecuencia de actos ilicitos. LA LEY, 1979-C, 218
- DANOS Y PERJUICIOS / Responsabilidad del Estado - Perjuicios causados por el accionar
legitimo de la Administracién - Indemnizacidn - Principios aplicables - INTERESES - Desde
cudndo corren -DESVALORIZACION O DEPRECIACION MONETARIA - Tasa del Interés
- DIVISION DE PODERES
- La facultad del Estado de imponer limites al nacimiento o extincién de los derechos, no lo
autoriza a prescindir por completo de las relaciones juridicas concertadas bajo el amparo de
la legislacioén anterior, especialmente cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimo-
niales que no encuentran la condigna reparacion en el sistema establecido, pues en tales su-
puestos el menoscabo econémico causado origina el derecho consiguiente para obtener una
indemnizacién como medio de restaurar la garantia constitucional vulnerada (art. 17, Cons-
titucion Nacional)
- Procede el reclamo subsidiario de la reparacion de! dafio en el campo de la responsabilidad
del Estado, aun por los perjuicios causados por el accionar legitimo de Ja Administracién,
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el punto®,

Pero nuestro Cddigo Civil sefiala que el ejercicio legitimo de un
derecho no puede generar ilicitud, y por ende dafio resarcible, a menos
que se trate de un uso abusivo (art. 1071)?. En consecuencia, en la
temadtica expuesta deberemos enfrentar la prueba de'la 111c1tud del uso
abusivo, para pretender el resarcimiento.

En esta concepcién, que tal vez no séa pacnflca de cualquier
manera nos veremos enfrentados a una improba tarea a la hora de
lograr el resarcimiento para el socio externo de los dafios sufridos a
sus intereses por el accionar del grupo, ejerciendo su control.

Agregado a ello, debe considerarse el juego de los tiempos entre
la toma de decisién eventualmente dafiosa, su juzgamiento, la preten-
sion de detener su ejecucidn, la evaluacién de los dafios irrogados, su
limitacién y la existencia de responsabilidad.concreta a la hora de
lograr la posibilidad de resarcimiento.

En suma, doctrinariamente, auxiliados por la antijuridicidad y
por el uso abusivo tanto en materia contractual como extracontractual,

aspecto en el que cabe admitir la posibilidad de exigir la indemnizacidn pertinente teniendo
en cuenta las modalidades propias de esta situacién.

- La reparacién que debe el Estado, por perjuicios causados por el accionar legitimo de la Ad-
ministracién, debe atender, ante la falta de normas expresas sobre €l punto, al modo estable-
cido en instituciones andlogas (art. 16, C6d. Civil), debiendo’ aceptarse en la especie que la
expropiacién es la que guarda mayor semejanza con el supuesto planteado, por el 4mbito en
que se desenvuelve, la finalidad que persigue y la garantia que protege. De ahf que sus nor-
mas resulten viables para determinar el perjuicio sufrido por la demandante, que celebr6 una
compraventa internacional con un exportador de la India, que debfa pagarse con un crédito
documentario irrevocable, abierto con anterioridad a la sancién del decreto 2118/71 (Adla,
XXXI-B, 1613) que prohibié el despacho a plaza de la mercaderia objeto del contrato, con
fundamento en el prop6sito de nivelar la balanza de pagos y defender la industria nacional.

- Barraza, Javier Indalecio. Actualidad en la jurisprudencia sobre la responsabilidad extracon-

tractual de!l Estado. LA LEY, 2000-A, 943.

- CARRANZA LATRUBESSE, Gustavo. Rewpzmsabtltdad del Estado por su actividad licita
(Ed. Abeledo Perrot). Buenos Aires, 1998. Comentario de Javier Indalecio Barraza. LA LEY,
1999-F, 1319.

“- GHERSI, Carlos A. Derecho y reparaciin de dafios. Responsabilidad del Estado. Dafios a

particulares y empresas. Comentario de Javier I. Barraza. LA LEY, 1998-F, 1261.

- PUERTA DE CHACON, Alicia. Responsabilidad del Estado por upltcau(m de politicas

econémicas. En “Los nuevos dufios. Soluciones modernus de reparacion”. Coordinador:

Carlos A. Ghersi. (Ed. Hammurabi), Buenos Aires, 1995. Comentario de Femando Alfredo

Sagama. LA LEY, 1995-E, 1285 ’

- MARIENHOFF, Miguel S. Responsabilidad extrucontractual del Estado por las conse-

cuencias dafiosas de su actividad licita. LA LEY, 1993-E, 912.

- COLAUTT]I, Carlos E. La responsabilidad del Estado por actos licitos. LA LEY, 1991-B,

709.

Art. 1071. El ejercicio regular de un derecho proplo o.el cumplimiento de una obligacién legal

no puede constituir como ilicito ningin acto. )

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que contrarfe los

fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la

buena fe, la moral y las buenas costumbres.
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nos enrolamos en la responsabilidad del controlante de hecho o de !
derecho por los dafios y perjuicios acarreados al socio externo por la
direccién unificada en los grupos, aceptando que estamos frente a un
sinuoso y 4rido camino a recorrer para lograr hacer efectiva tal res-
ponsabilidad.

2. EL DERECHO COMPARADO

Se ha publicado recientemente en su versién espaiiola el trabajo
del forum europeo sobre derecho de los grupos?, que nos trae un cau-
dal informativo imposible de soslayar, cubriendo el més amplio es-
pectro posible en la materia y acudiendo en nuestra ayuda en la consi-
deracién del tema elegido en este trabajo.

Sin perjuicio de correr por nuestra cuenta el grado de generali-
zacién y de sintesis conceptual que efectuaremos, nos parece del caso
relevante establecer el cuadro de situacién a nivel europeo de la pro-
blemadtica €n que nos hemos internado.

Cabe establecer en primer término, que no se ha logrado, y no
parece que vaya a lograrse ciertamente, un derecho de grupos europeo.
Asi como el derecho de sociedades es atributo nacional de cada inte-
grante de la comunidad, sus regulaciones sobre la problematica grupal
siguen la misma suerte.

Sin embargo, a nuestro juicio, esto debiera ser modificado, toda
vez que si bien hay en el derecho societario algunos elementos, como
por ejemplo el de la co-gestién, que han impedido la unificacién en
estatutos modelo o sociedades tipo, en materia de grupos hay algunas
cuestiones que podrian promover cierta unidad de criterio. Tal es el
caso justamente de la necesidad de la proteccion de las minorias y del
socio externo en la actividad grupal, atento el rol tuitivo que le cabe a
los Estados.

En el derecho espafiol, por ejemplo, existen criticas muy fuertes

- respecto a la falta de legislacion, que genera verdaderas lagunas lega-
les en cuestiones fundamentales respecto a la responsabilidad de los
administradores de las sociedades que forman parte de grupos, y que
tampoco ha merecido la atencién focalizada de la doctrina, si bien en
cambio, ésta se ha preocupado de la responsabilidad de la sociedad
dominante por las obligaciones de las filiales o la proteccién del socio
externo?,

En opini6n de Sénchez Alvarez, no se trata de un tema cultu-
ralmente muerto, sino que mas bien serd resuelto en el futuro inme-

z Forum Europaeum Derecho de Grupos. Ob. cit., pdg. 445.
28 SANCHEZ ALVAREZ, Ob. cit.
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diato en funcién de que el tema ha sido objeto de atencidn especifica
en el proyecto preliminar de la IX Directiva de la CEE en materia de
sociedades, tendiente a armonizar el derecho de grupos y la doctrina
comparada, especialmente italiana y francesa; atento la insatisfaccién
que la falta de esta regulacién genera en el jurista®.

No podemos dejar de sefialar que en el derecho espafiol puede
acudirse a la responsabilidad penal para enfrentar la conducta de los
administradores de las distintas sociedades que forman parte de un
grupo, y todo ello de acuerdo a las categorias generales que emergen
del c6digo penal espafiol en la materia especifica™

El trabajo del forum sefialado destaca, no obstante, que si bien
hay particularidades muy semejantes en las regulaciones nacionales
sobre la sociedad de capitales en la Unién Europea, las diferencias de
regulacién normativa en materia de grupos son importantes. Revela en
todo caso que sélo existe una regulacion sistemdtica de grupos en
Alemania y Portugal, de lo que por otra parte nos hemos ocupado en
su oportunidad®, a los que se agregan ahora Croacia y Eslovenia®,
mientras que en los otros 13 componentes de la Unién Europea el
criterio parece ser la innecesaria armonizacién de la tematica, como
asi la imposibilidad factica de lograrlo.

El derecho brasilero, que también regula el fenémeno grupal,
otorga el derecho de receso al momento de la asamblea que acepta la
formacion de grupo, y también cuenta con una accién especifica por,
los perjuicios causados por los administradores, si se apartan de los
términos de la convencién.

Sin embargo, cabe destacar que el régimen brasilero es tan es-
quemdtico y enrolado, como sabemos, en una teoria institucionalista
tan cerrada de la sociedad y de la responsabilidad del grupo hacia la
comunidad toda, que no ha logrado desarrollo en la practica y, desde
luego, no existe en realidad frente a minorias que realmente requieren
proteccidn.

No obstante, revisando numerosos ejemplos de regimenes espe-
cificos sobre grupos en los distintos paises, ain parciales, resulta claro
que existe una proteccion sistematica de las minorfas y acreedores de

L SPADA, P. “Gruppi di societa”, en Riv. dir. civ,, 1992, 1I, pag. 225. Como ha sefialado
Visentini (Argomenti di Diritto Commerciuale, Milano, 1997, pag. 455), el auge de la corpo-
rate governance puede explicarse, entre otras razones, por la insuficiencia que presenta el
instituto de la responsabilidad civil de los administradores de los grupos de sociedades”, cita-
o do por Manuel Maria SANCHEZ ALVAREZ, Ob. cit, nota al pie N° 1, pag. 118.
SANCHEZ ALVAREZ, Ob. cit, pig. 143.

KLEIDERMACHER Amoldo y GUYENOT, Jean. Los ugrupamientos empresarios 'y de
) colaboracion. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1985.
Forum Europaeum Derecho de Grupos. Ob. cit., pdg. 531.
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las sociedades filiales. Sin embargo, no aparece tan definido el rol
tuitivo del socio externo en los eventuales dafios sufridos por el ejerci-
cio del control, de alguna manera y a nuestro juicio, erréneamente
subsumido en la problematica de las minorias.

En orden a definir comparativamente la relacién de identifica-
cion conceptual de nuestra legislacion en cuanto a los conceptos enun-
ciados precedentemente, sefialemos que el concepto mas difundido
para la determinacién de la existencia grupal es el de “control” y su
complementario “dominio” o en su caso “dependiente”.

Para identificar también el concepto de control, este se produce
cuando la sociedad dominante o que impone su voluntad posee para
ello la mayoria de las participaciones o de los votos de otra sociedad.
Sin embargo hay que destacar que existe el concepto de “control fac-
tico”, que se produce aun en €l caso de que no se posea la mayoria de
votos para formar la voluntad, pero ante una situacién de hecho de -
votos dispersos u otras circunstancias, el pqrcenta]e que se posee per-
mite el dominio. Esta situacién que no es un contro] de hecho por
circunstancias ajenas al control accionario, si implica una situacion de
hecho que permite el control de derecho, por acciones, como reflejo de
una realidad particular de muchas sociedades en que el control se ejer-
ce con un porcentaje diferente al de la mayoria de capital.

En el trabajo en andlisis, se enfrenta con excepcional claridad el

meollo del problema que desarrollamos en la primer parte. Esto es
cudles serdn los pardmetros seguin los cuales los administradores pue-
den priorizar los intereses del grupo por encima de los de la sociedad
que ellos dirigen. .
' Conocemos que esto es enteramente legitimo en el derecho
alemdn, que regula el contrato de dominacién, estableciendo las res-
ponsabilidades inherentes. En efecto, la ley alemana, ya desde 1937,
asumid la legitimidad del control, normativizando su aplicacion, el
correlativo deber de obediencia del dominado, y todas las responsabi-
lidades inherentes al dominante, tanto frente a las minorias como al
socio externo y hacia la sociedad toda, ejemplo seguido también por
Brasil, pero que, como dijimos, en la prictica no ha sido satisfactorio,
y la ley alemana del 65, como asi la brasilera del 76, no han logrado
establecer un mecanismo compensatorio satisfactorio para la doctrina,
sobre todo desde la perspectiva del socio externo, en donde concen-
tramos nuestro trabajo*

33 KLEIDERMACHER y GUYENOT, Ob. cit.
- KLEIDERMACHER, Amoldo y ROMERO, Miguel A., “Unidad temdtica XVIl - Los
procesos de integracion y las vinculaciones empresarias”. Tratado Tedrico-Préctico de Ins-
tituciones de Derecho Privado y de Derecho Econémico, Ediciones Macchi, junio de 2000.
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Sin embargo, lo que determina nuestra atencién en el trabajo
citado, es la evolucién del derecho francés, que durante muchos afios
abog6 por la defensa del interés propio de la sociedad, pero que evo-
luciona jurisprudencialmente hacia la doctrina Rozenblum de la Cour
de Cassation™ _

La denominada doctrina establece 1o.que podriamos definir co-
mo el marco de legitimidad segin el cual, constatado que fuere, per-
mite a los dirigentes de una sociedad optar por el interés del grupo
prioritariamente, sin considerarse punible la desatencién del interés de
la sociedad dominada.

La pirdmide en que se construye dlChO status requiere, en pri-
mer lugar, que el grupo tendrd que ser estructuralmente sélido; en
segundo, desarrollar una politica coherente y, finalmente, mantener un
cierto equilibrio interno entre el conjunto dé cargas y beneficios que
se han de atribuir convenientemente a cada una de las sociedades.

Es interesante sefialar que distintos Estados han seguido con di-
versos matices esta doctrina, dejando a la postre rezagado al derecho
aleman en la materia.

El nivel de aceptacién por el razonable equilibrio que se ha ob-
servado en la elaboracién de este status de legitimidad para el obrar de
los grupos, ha culminado en la recomendacién del forum europeo
como una propuesta de- directiva europea, estableciendo que si se
constata el tripode aludido, se entenderd que los administradores, al
seguir en tal caso una politica a favor prioritario del interés del grupo,
no estan actuando en contra de sus obligaciones.

Debe destacarse que el forum ha desarrollado estos pr1n01plos,
estableciendo que deberdn compensarse 1os perjuicios con otro tipo de
ventajas en un plazo cierto, no podrd ponerse en peligro la existencia
del grupo por la desaparicién de la liquidez minima para su actuacién,
debera haber amplia informacién y, a solicitud de una minoria califi-
cada, podra ordenarse un control especial.

' Otra vez observamos que no hay consideracidén especifica para
el socio externo.

Un capitulo ciertamente destacable es que ]a elaboracién doctri-

Desarrollado en el texto y en el CD que lo acompaiia.

“Cuass. com., 12-X1-1973, Bull civ., IV, Nr. 322 (para un préstamo dentro del grupo); Cass.
soc., 3-IV-1190, Rev. soc., 1990, pag. 625 con nota de Guyon (para la responsabilidad de la
matriz con respecto a las obligaciones de la filial); Court de Rouen, 17-11I-1970, Dalloz,
1970, J, 1977, Bouloc, nota a Cass. crim., 4-H-1985, Rev. soc., 1985, psg. 655; Guyon, nota a
Cass. com,, J.C.P., 1973, ed. gen., II, 17337, también en, GR, 1991, pdgs. 218, 225; Hannoun,
Le droit et les groupes de sociétés, 1991, pags. 92 y sigs; Lamy (nota 1), N° 1938; Lutter, FS
Kellermann, pag. 257, 264.”, citado en el trabajo sefialado del Forum Europacum Derecho de
Grupos, nota al pie N° 165, pag. 486.
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naria para la proteccién de las minorias proviene del derecho bursatil,
y toda la construccién de los mercados sobre la necesidad de la oferta
obligatoria contiene perfiles de relevante interés que, sin embargo, no
se aplican a las sociedades que no cotizan en Bolsa, por lo que nos
resulta particularmente atractivo el debate sobre el pensamiento de no
limitar el mecanismo de la oferta obligatoria a las minorias cuando
una mayoria toma el control societario, incluyendo sus corolarios, el
derecho de separacién® y de exclusién™.

Es obvio que el desarrollo de los grupos sigue requiriendo de la
arquitectura societaria, puesto que si bien.la unidad empresarial y la
direccién unificada en nuestra opinidn es de la esencia del grupo, tam-
bién hace a su riqueza patrimonial la pluralidad juridica. En efecto, el
grupo que abarca distintas actividades dispone de la herramienta pluri-
societaria para radicar en una o varias figuras déterminada actividad y
asi, en el momeénto que establece como propicio, puede devolver una o
varias de ellas al mercado, sencillamente desprendiéndose de dichas
sociedades y con ello de la actividad, sin afectar el resto de su univer-
$0. ‘ : :

Coincidentemente con este pensamiento, surge en el derecho.
alemén la denominada “declaracién unilateral de grupo”, que recoge
el informe del forum en anilisis, sobre la base de la figura del contrato
de empresa que legaliza la direccién unificada, la pluralidad juridica,
transmitiendo el riesgo empresarial de la controlada a la controlante.
Esta debe garantizar la posicién de los acreedores de la controlada,
asumiendo la obligacién asimismo de indemnizar a los socios minori-
tarios de la sociedad dependiente o, a eleccién de los mismos, canjear
su participacion por participaciones en la dominante u otorgando una
garantia-de dividendo.

La figura parece haber dado buenos resultados en Alemania y
Portugal®, constituyéndose también en una recomendacién del forum,
que requiere ser inscripta en el registro mercantil pertinente para pro-
ducir efectos juridicos. Su concepcidn es la de una fusién temporaria
que si bien es denominada “contrato de empresa”, admite con los ri-
betes expuestos una unién en el derecho aleman con una sociedad
dominante extranjera, resultando muy 1itil esta declaracién de grupo
para el traslado transfronterizo del domicilio social, que de otra forma
no seria posible sin la completa reestructuracién de la empresa, lo que

ZZ Forum Europaeum Derecho de Grupos. Ob. cit., pag. 530.

“* “En este sentido HOPT, FS Volhard,, pédg. 78", citado por el Forum Europacum Derecho de
- Grupos. Ob. cit, pdg. 528, nota al pie N° 305.

' Forum Europaeum Derecho de Grupos. Ob. cit., pig. 534.
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provoca graves inconvenientes en el mercado interior de la Unién®

Sefialemos que la critica observa que la figura no implica un
verdadero contrato de empresa, sino que es meramente una declara-
cién unilateral (dictado) porque no es entre verdaderas sociedades
independientes, ya que sobreviene luego de la toma del control y co-
mo una suerte de ostensibilizacién o blanqueo de la situacién grupal,
bien como alternativa a una fusién transfronteriza de caricter proviso-
rio o como consolidacién de la relacién de control y direccién unifica-
da desde un marco de legitimidad.

Estas realidades nos indican la nece51dad creciente de abordar
legislativamente la temdtica grupal, analizando las responsabilidades
pertinentes por el ejercicio del control en la direccién unificada, de la
esencia de la figura grupal. :

CONCLUSION - PONENCIA -

En concreto, proponemos:

1) Una regulacién especifica para grupos econdémicos y socie-
tarios que establezca su lineamiento operativo en licitud, en la cual
deberd definirse la direccién unificada como ejercicio del control y
como caracteristica no punible del grupo societario, y si su abuso, con
la correspondiente responsabilidad econdémica-de la controlante por el
pasivo de la controlada.

2) La definicién del control interno’ de derecho estari dada por
la p031b111dad de imponer la voluntad de la controlante, fuere por tener
la mayoria legal necesaria de votos, o ficticamente cuando ello fuere
posible por la composicién del paquete accionario.

3) El abuso de la posicién dominante, aun por un control ex-
terno o de hecho, también deberd implicar la responsabilidad
econdmica de la controlante por la controlada.

4) Debe regularse en la ley societaria el derecho del socio ex-
terno, segln su opcidn a: A) el receso en caso de compra del control -
societario por parte de un grupo al que no pertenece y segin balance
ad-hoc, o B) compra obligatoria de su participacién por el mismo
grupo en la parte proporcional del precio o a valor de mercado.

5) Deben regularse los ilicitos societarios y la responsabilidad
de los dirigentes cuando -excedan- los limites marcados para su ac-
cionar de acuerdo a los lineamientos de la direccién unificada.

38 Se citan como ejemplos positivos de estas experiencias la unién empresarial germano-suiza-
sueca Asea Brown Boveri-ABB, como asimismo “Thyssen Industrie AG”, como filtal con-
tractual de “Thyssen AG”, o “Audi AG”, como filial contractual de “Volkswagen AG”. Fo-
rum Europaeumn Derecho de Grupos, ob. cit., pig 534.
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6) Debe armonizarse la legislacién concursal en sus arts. 65 y
161, limitdndose el primer caso a las sociedades argentinas integrantes
del grupo y, en el segundo, de acuerdo a lo expuesto en el punto supra
en la introduccién®.

39 KLEIDERMACHER, Amoldo. La Desnaturalizacion del Art. 54 de la Ley de Sociedades.
Ob. Cit.
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