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ACUERDO PARASOCIAL DE ACCIONISTAS
Y CONFLICTOS DE INTERES

ARIEL A. GERMAN MACAGNO

1. EL INTERES SOCIAL COMPROMETIDO

Comenzamos advirtiendo que el derecho societario gira en tor-
no a ciertos principios rectores que hacen al funcionamiento del ente
dentro de los pardmetros fijados por el “Orden Juridico”.

Esto debe ser asi, ya que lo que esta en juego es el bienestar
econdémico de una comunidad, la cual depende, en gran parte del vo-
lumen, distribucién y regularidad de la corriente de bienes y servicios,
que van desde las empresas a las economias domésticas. .

Escapa a ‘este trabajo analizar las discusiones sentadas por [a
Doctrina, en lo que se refiere a la existencia del debatido “interés
social' . Creemos que si bien se generan confusiones en torno a su
identificacién dentro del sujeto de derecho sociedad, atento a la natu-
raleza qus detenta este ltimo, y por los ribetes caracteristicos que

Para acreditar la existencia de dicho interés cs preciso recordar el famoso caso “Fruehauff ~
France” donde la Corte de Paris —22 de Mayo de 1965- resolvi6 tutelar el interés social sobre
los intereses personales de los socios, aun cuando estos fueran mayoritarios.
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adquiere el interés en las personas humanas®, no dejan de tener peso
las afirmaciones del Maestro Halperin®, en cuanto aclara que se trata
de una nocién objetiva que debe apreciarse en concreto.

En este sentido, vendria a representar el interés concreto de to-
dos los socios, considerado en forma objetiva en virtud de aquelia
finalidad comuin que se tuvo mira al formarse la sociedad, y con pres-
cindencia de los factores subjetivos que pudieron haberse tenido en
consideracién, o bien, como lo definiera Otaegui®, al considerarlo
como el interés objetivo comin de los socios, que se satisface con la
realizacién de operaciones que conducen -en principio- a la obtencién
de beneficios sobre cuyo destino deciden los socios.

En ninguno de los 6rganos sociales se encuentra subsumido el

interés social, esto es, no.son los titulares de ese interés y mas aun al
tiempo de analizarse en torno al derecho individual del accionista o de
la minorfa. Si bien es exacto que el socio persigne el maximo benefi-
cio con el minimo sacrificio, este fin personal debe subordinarse al fin
comtin perseguido por la sociedad a través del objeto social y la admi-
nistracién del patrimonio social confiado a los érganos sociales.

Debe ser considerado como algo totalmente diferenciado, ajeno
incluso al interés de la mayoria de los accionistas. De tal guisa, esti-
mamos que nos encontramos con un concepto fundamental para el
funcionamiento idéneo del sujeto de derecho sociedad, que encuentra
su fuente en la causa y la lealtad de actuacién de los socios e inte-
grantes de los 6rganos, como también la buena fe en la ejecucién del
contrato social.

"Creemos que este inter€s va mas all4 de la realizacién de lo que
resulta id6neo para la satisfaccién del objeto social.

Como surge del art. 1° de la L.S., los socios se obligan a reali-
zar aportes para la produccién e intercambio de bienes o servicios -

Colombres G. Niega toda posibilidad de control judicial del interés social. Ademds considera
que la imposibilidad de lograr un concepto vilido de tal interés es consecuencia directa de la
materia misma que sus tedricos pretenden manejar; en primer lugar, porque la idea de interés
no admite una abstraccién generalizante. Los intereses son midltiples y en ellos es necesario
convenir; agregando que el interés en el sentido que le da al término, constituye un concepto
inescindible de la personalidad humana. Colombres Gervacio —Curso de Derecho Societario-
Parte General Abeledo Perrot 1972 —pag. 102-.

Halperin 1. —Sociedades Anénimas- 2° Edicién (actualizada por Otaegui Julio) Ed. Depalma,
afio 1998, pag. 212 y ss.

Igualmente el Profesor Otaegui afirma que tal interés se satisface con la prosperidad y creci-
miento de la empresa. Otaegui J. ~Administracién Societaria- Ed. Abaco 1979 pag. 64.
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interés social preliminar-°, por el cual el patrimonio de la sociedad
formado -ab initio- por los aportes de los socios, se utilice conforme lo
expresaramos precedentemente, en un todo de acuerdo con el objeto
social y la posibilidad de que estos participen en el resultado de Ia
explotacién “.. participando de los beneficios y soportando las pérdi-
das...” -interés social final-.

Por 1ltimo, sefialar -a guisa de pecar por reiterativo- que el inte-
rés social no es especificamente el interés de la mayoria. De lo que se
colige que toda decisién asamblearia debe inspirarse en aquel.

El principio mayoritario no ha sido considerado por la ley como
una sancion inspirada en el prevalecimiento del interés de la-mayoria,
sino como criterio de organizacién de los socios y como tal como
medio de proteccién del interés comin de estos.

2. ADMINISTRACION FRAUDULENTA EN DESMEDRO DEL
INTERES DE LA SOCIEDAD.

Es muy comiin en la prictica que los directores de una sociedad

fuercen el interés social para verse favorecidos con determinados ne-
gocios o politicas empresariales y no sélo en su beneficio particular
sino, también, el de algin grupo, que por lo general integran la mayo-
rfa y detentan el control-. Tema al que nos referiremos mds adelante.

Recordemos que la misién del administrador no se agota sélo en
realizar actos propios de la administracién comiin, sino que ademds,
conduce la gestién operativa de la empresa. Esta tdltima funcién, le
permite fijar determinadas pautas que hacen al manejo de los intereses
sociales, que repercutiran definitivamente en las politicas empresaria-
les asumidas y aplicables a la marcha de la empresa.

Es en este punto, donde el interés social® adquieres ribetes tras-
cendentales, en cuanto funciona como marco de referencia de la ges-
tién de administrador. Por ello, debe prevalecer el debido equilibrio de
poderes en el seno de la sociedad, lo que significard que los accionis-
tas deban ceder terreno frente a aquellos para dejar en sus manos -en
forma exclusiva y excluyente- la conduccién de la empresa.

Galgano F. —Tratado de derecho comercial y de derecho piblico de la economfa- Cedam,
¢ Padua, 1984 pag. 57. -

El mentado interés social se ha convertido en un instrumento necesario para valorar la con-

ducta de los administradores societarios, en cuanto constituya deberes impuestos a los estos.

Esto quicre decir que toda actuacién de estos debe estar dirigida a salvaguardar el interés so-

cial del ente.
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Esto dltimo puede verse desvirtuado por la existencia de nego-
cios parasocitarios que normalmente influyen en las medidas adopta-
das por la administracién. Volveremos sobre esta cuestion.

3. MARCO DE ACTUACION DEL ADMINISTRADOR SOCIETARIO.

Durante el cumplimiento de sus funciones, es comin que apa-
rezca una serie de diferentes intereses, los que pueden colisionar con
el propio de la sociedad; ya sea que provenga de los propios adminis-
tradores, de los grupos internos, de los controlantes, etc.

No cabe la menor duda que frente a un conflicto de intereses de
tales caracteristicas, los administradores, deben priorizar el interés
social’. Y bien decimos -deben- ya que es del pfopio texto de la ley de
donde surge con nitidez la obligacién de esto's de protegerlo, como
criterio determinante del acto normal de-gestion®.

El administrador societario como parte de la estructura del ente
administrado -teorfa organisista- debe dirigir su gestién no sélo a la
adopcién de politicas empresariales que optimicen el rendimiento de
su administrada, sino que deben coordinar los diferentes intereses que
se encuentran en pugna dentro del organismo pero siempre con la
necesario preeminencia del interés social.

Ese poder de gestién dentro de la sociedad se encuentra ligado
al logro del objeto social, al que se es posible arribar con una adecua-
da politica empresarial, delimitada por el interés social.

En otras palabras, todos los actos de dicho 6rgano deben estar
dirigidos a alcanzar el objeto social, y la satisfaccién del interés de la
sociedad resulta ser el elemento determinante de su normalidad.

Reiteramos que estamos en presencia de un deber de inexcusa-
ble cumplimiento, cuya violacién no solo encuentra una amplia gama
sancionatoria -primeramente- en la propio Ley de Sociedades Comer-
ciales -arts. 59, 271, 272, 273, 274, 276, 277, 278, 279- como también
en el derecho comin -505, 1071- y mds aun tal inobservancia se en-

Ya la jurisprudencia francesa se ha expedido al respecto afirmando que “es un principio de la
materia que los dirigentes responsables o la asamblea general de las sociedades no pueden
servirse de los poderes que le han sido confiado mds que en el interés social, y que hay abuso
de derecho o desvio de poder todas las veces que un administrador actia en vista de satisfacer
sus intereses personales en detrimento de los intereses colectivos o de intereses individuales
de los otros socios”.

Baigiin David — Bergel Salvador Dario —El fraude en la administracién societaria (El art. 173,
inc. 7 del C6digo Penal en la 6rbita de las sociedades comerciales) pag. 27 Ed. Depalma.
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cuentra tipificada en el Cédigo Penal en el art. 173 inc. 7mo°. Ade-
mas, todo acto ajeno al interés social conculcaria una desviacién del
estandar juridico previsto por el art. 59 por el cual “.. los represen-
tantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de
un buen hombre de negocios...”

La responsabilidad penal de los administradores debe estructu-
rarse sobre el fundamento del interés del que venimos haciendo refe-
rencia, por lo que, los actos que lo contrarien serdn sancionables.

Ademads, el topico de esta responsabilidad se encuentra ligado
al poder que los 6rganos de gestién detentan para asegurar la actividad
social'®.

4. EL FRAUDE A TRAVES DE LOS NEGOCIOS
PARASOCIETARIOS: SINDICACION DE ACCIONES.

Desde el leading case —“Sanchez ¢/ Banco Avellaneda”- y el
magistral voto de Anaya ha pasado mucha agua bajo el puente.

Hoy por hoy, no dudamos que cuando se hace referencia a un
acuerdo parasocial, estamos frente a una especie de contrato plurilate-
ral asociativo innominado. Esta aseveracion resulta de observar que en
la faz interna de dicha figura no encontramos con los caracteres tipifi-
cantes'! de esta clase de contratos.

En este sentido, tenemos la plena conviccién de que se trata de
un “nucleamiento de accionistas con intereses comunes que a través
de un convenio que puede ser secreto o publico, ignorado o reconoci-
do por la sociedad, procuran hacer respetar su individualidad y hacer
valer su voluntad en forma.colectiva o por mandatario, provocando .
una unidad de accién con el denommador comun de lograr el objetivo
previsto”.

Abhora bien, dentro de los sindicatos de accionistas mas utiliza-
dos en la prdctica, nos encontramos con el de mando y el de bloqueo.

El primero de ellos, se caracteriza por el hecho de que sus
miembros pactan obtener y/o mantener el control de la sociedad de la
cudl forman parte, con el fin de imponer sus propias politicas, acor-

?" Si bien el interés social no forma parte de la descripcién tipica —administracién fraudulenta-
e€std incito en el sistema del art. 173 inc. 7° del C.P. y constituye uno de los componentes del
] o bien juridico protegido.
Bmgun David - Bergel Salvador Daria Ob. Citada pag. 57
Butty Enrique Manuel —Sindicacién de acciones: Aspectos generales y particulares- Negocios
Parasocietarios Ed. Ad Hoc. Director Favier Dubuis E. M. (h) y otros, pag. 21 y ss., afio 1994,
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dando las actitudes del grupo que se han de adoptar, teniendo acceso a
dicha posibilidad a través del voto'?

Por su parte, el sindicato de bloqueo, es aquél por el cual se es-
tablecen restricciones o condicionamientos que afectan la libre trans-
misibilidad de las acciones a terceras personas no sindicadas. Este
ultimo por Io general otorga opcidn de preferencia a los integrantes
del acuerdo. ,

Como puede apreciarse de las caracteristicas particulares de ca-
da clase de pactos, la existencia y operatividad del primero depende de
la existencia del segundo. Esto es asi, como bien lo sefiala Pedrol'®,
por el hecho de que si los accionistas sindicados pudieran transmitir
libremente sus acciones, resultarian ilusorios los COmpromisos que se
hubieran asumido sobre el voto.

En lo que respecta a su licitud y como bien lo ha sostenido
Anaya ninguna regla imperativa de la dlsmphna legal societaria queda
vulnerada por la circunstancia de que la voluntad. de un socio se haya
determinado al margen de la asamblea.

La sindicacién es licita en cuanto no es prohibida por la ley —
art. 18 del C.C.-, si bien implica un mandato de sentido del voto ex-
puesto ex antes de la decisién asamblearia, nada del orden necesario
impide que la deliberacién persuada al sindicado de votar contra lo
consensuado dentro del sindicato, lo cual se podrd concretar libre-
mente, sin perjuicio de la responsabilidad que por incumplimiento se
le asigne.

Lo importante es que mientras no interfieran en aspectos esen-
ciales del ordenamiento societario, ni causen dafio o perjuicio a terce-
ros, cabe admitir su licitud, siempre que se den los recaudos dispues-
tos por el art. 953 del Cédigo Civil aplicable con relacién al objeto de
los actos juridicos'*

2 En oportunidad del fallo Sanchez ¢/ Banco Avellaneda, se discutié que tales acuerdos -
extrafios al ente societario- no debfan —como requisito condicionante- impedir en el seno de la
asamblea la deliberacién y que de ser asf no permitirfa la actividad normal de dicho 6rgano —
art. 233 L.S.- respetando de esta manera un derecho inherente a la calidad de socio. Coincido
con Anaya en que la deliberacién dentro de la asamblea, si bien -en un marco ideal y abs-
tracto- resulta una caracterfstica propia del funcionamiento de este 6rgano, su ausencia no trae
aparejado la invalidez de aquélla, toda vez que el derecho que se reputa inherente a la calidad

" de socio no es el de deliberar en su seno, sino el de votar en dicha oportunidad.

) Pedrol Antonio -La sindicacién de acciones- Madrid 1951. -

La validez de la sindicacion no es absoluta, pues ademds de las exigencias que hacen a la
licitud de los contratos en general, pueden agregarse como supuestos que hacen a su invali-
dez, los casos referidos a los estados contables, los que impiden el ejercicio del derecho de
receso, aquellos que forman la mayoria sindical y no pudiesen actuar como mandatarios, o
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Todo acuerdo parasocial'® resulta paralelo al sujeto de derecho
sociedad, no integrando el esquema de su génesis ni de su funciona-
miento.

Sobre este punto, debe dejarse en claro que el principio general
que debe respetarse rigurosamente, es aquel que determina que la
violacion de las obligaciones derivadas del pacto de sindicacién, de-
ben ser absolutamente irrelevantes para la sociedad, es decir, le son
inoponibles. De lo expuesto se colige que tales negocios parasocieta-
rios, no tienen efectos ergo omnes y la forma no seria condicionante
para exigir conducta alguna a los terceros, lldmense sociedad, accio-
nistas extrafios al pacto o terceros propiamente dicho, limitandose, tan
sélo, a obligar a las partes que lo suscriben.

El art. 1195 del C.C. cuando dispone que “... los contratos no
pueden perjudicar a terceros...” no deja dudas respecto de la-inoponi-
bilidad de estos pactos a la sociedad de la que el socio sindicado es
integrante, norma esta tltima que debe merituarse conjuntamente con
lo dispuesto por el art. 1199 del mismo cuerpo legal, en el sentido de
que tales actos al margen de no poder perjudicar intereses de tercero,
tampoco les pueden ser opuestos, pero como contrapartida éstos no
pueden invocarlos.

En otros términos, si la sociedad es considerada un tercero no
puede resultar afectada o perjudicada por los efectos derivados del
convenio de sindicacion, no siéndole oponible el pacto, ni las obliga-
ciones emanadas dé él para con los sindicados.

La trasgresién por parte de cualquier accionista sujeto al pacto,
habré de incidir definitivamente en las relaciones con sus pares, dando
lugar al resarcimiento de los dafios producidos por el 1ncumphmlento
Es decir, que quien lo haya violado responde respecto de los demas
integrantes del sindicato, pero jamads sera relevante —como dijéramos-
para el ente social.

Las decisiones concertadas en el seno de estos acuerdos, pueden
hacerse efectivas no sélo en una asamblea de accionistas, sino también
en las resoluciones que tome el directorio.

Para una mejor comprensién de la cuestién primeramente de-
bemos considerar la distinta naturaleza que revisten por un lado el
voto de los accionistas en la asamblea y por el otro el de los miembros

bien estuviesen ¢n conflicto de intereses en la respectiva asamblea.
Butty Enrique Manuel Ob. citada pag. 25.
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del 6rgano de administracién en el seno de sus reuniones.

Esto es asi, ya que el argumento basado en la legitimidad de la
cesion del voto por parte de los accionistas, miembros de un acuerdo
parasocial, no resulta lo suficientemente idéneo y autosuficiente como
para dar una respuesta adecuada al problema que se plante cuando la
decisién arribada en un pacto de tales caracterfsticas influyen de algu-
na manera sobre el voto que uno o varios directores deben emitir en
cumplimiento de su funcién y como integrantes del érgano de admi-
nistracién. :

El primero es un derecho individual que le compete al accio-
nista por el sélo hecho de serlo.

Derecho que encuentra su origen en la ley y en el acto funda-
cional del ente donde se delimita su ejercicio, en procura del interés
social. Asi frente a todo acto asambleario el accionista que revista un
interés contrario al de la compaiiia debe abstenerse de votar en tal
sentido por imperativo legal -art. 248 LSC - E

En cambio el voto del director como parte integrante de un to-
do -6rgano de administracion-, guarda una diferencia fundamental con
el de los accionistas, ya que no se trata de un derecho individual, sino
una potestad legal que debe llevarse a cabo dentro de la 6rbita del
cartabdn juridico previsto por el art. 59 ib., es decir, con la lealtad y
la diligencia de un buen hombre de negocios.

Ahora bien, por lo general estos negocios parasociales se cons-
tituyen como instrumentos idéneos para acceder al control de la socie-
dad, principalmente incursionando en el ambito del directorio con la
posibilidad de ocasionar dafios o perjuicios a los derechos de otros
accionistas o incluso a la sociedad misma, toda vez que como corola-
rio, sus miembros pueden llegar a representar un interés altruista, vul-
nerando el interés social.

El pacto de sindicacién de acciones -en principio- no deberia
alterar el correcto funcionamiento de los érganos sociales.

Una cuestion que puede suscitarse, es la referida al director que
a su vez forma parte de algin sindicato'®.

16 Siguiendo a Pedrol en este tema, el accionista no estd obligado a la hora de emitir su voto a
pensar solo en el interés social —disentimos en el sentido de que debe abstenerse de votar el
accionista, so pena de incurrir en el supuesto contemplado en el art. 248 de laL.S.C., que san-
ciona al accionista o su representante que frente a un negocio determinado tuviera por cuenta
propia a ajena un interés contrario al de la sociedad. por los dafios y perjuicios irrogados a
esta, cuando con su voto se hubiera logrado la mayoria necesaria para adoptar la decisién vé-
lida -, es decir, el accionista —al votar- ¢jerce un derecho subjetivo, y en consecuencia puede
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Frente a tal supuesto, este sujeto no debera apartarse de la ges-
tién social, esto es, tendrd que guiar su conducta segun el criterio de
lealtad y diligencia del buen hombre de negocios que haciamos refe-
rencia -art. 59 L.S.C.-

Si bien existen dos titulos diferentes en cabeza de una misma
persona, -sindicado - director- y advirtiendo que el sindicato instru-
menta el gobierno a través del voto en la asamblea, no es poco comun
que el director acatando lo que como accionista sindicado le hubiera
impuesto el pacto intervenga en la deliberacién del Organo de Admi-
nistracién denotando un claro interés contrario al de la sociedad y por
ende al de todos los socios.

Recordemos, que ni el voto, ni el sindicato mismo pueden
constituirse en contra el interés social y si un concreto pacto de sindi-
cacion de acciones implicara instrucciones de voto contrario a este
interés, nada impedird al sindicado abstenerse de emitir su voto o
emitirlo incumpliendo el pacto, sin perjuicio que serd pasible de las
sanciones impuestas en el mismo'’, toda vez que por tratarse de un
contrato, resulta para las partes una regla a la cual deben someterse
como la ley misma -art. 1197 C.C.-

Como consecuencia de lo que venimos sosteniendo, creemos
que el compromiso asumido en el seno del sindicato debe ser despla-
zado, ya que cuando el administrador acept6 el cargo, lo hizo sujetan-
do su conducta a un pardmetro legal -lealtad y diligencia de un buen
hombre de negocios- por tanto, este especial comportamiento exigido,

dirigir su voto conforme a su interés personal, en la medida en que no colisione con el de la
sociedad. Al contrario —sigue afirmando Pedrol- el administrado, cuando actia como tal,
queda fuera del grupo de los accionistas y su discrecionalidad en la apreciacién del interés
social es mucho mds reducida. No puede acoger para sus decisiones intereses de cardcter
egoista y estd obligado a resolver con la vista puesta exclusivamente en el interés social.
Existe —en cualquier convenio de voto para los administradores- una limitacién de contenido
que no se da en el pacto entre accionistas, ya que aquel solo puede asumir licitamente el com-
promiso de voto en relacién con un asunto concreto del cual tenga pleno conocimiento antici-
pado, porque cuando emite su voto dentro del consejo de administracién estd usando faculta-
des directivas que sélo se le pueden conceder con la contrapartida de analizar con el mayor
I rigor donde se haya concretamente el mejor servicio del interés social.

Disentimos —humildemente- con lo afirmado por nuestro querido Maestro Butty, quien frente
a una hipétesis de tales caracteristicas afirma que frente al incumplimiento del miembro sin-
dicado, este no responder4 siquiera por las penalidades que garantizan la ejecucién del acuer-
do parasocial. Que si bien tal acuerdo representa un interés contrario al interés social, bien
hemos afirmado que tales pactos no integran el esquema de génesis ni de funcionamiento del
ente social, sino que se mantiene paralelamente al sujeto societario. Quien hubiera incumplido
el pacto en miras al interés social, -es verdad- que no quedard inmerso en el sistema de san-
ciones que prevé la normativa societario, pero tal acontecer no podria trasladarse al sindicato,
al que le seria inoponible las exenciones logradas dentro de la sociedad.
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debe sujetarse en todo momento a las pautas fijadas por los arts. 59 y
274 de la L.S. C., normas inderogables que toman como directriz la
defensa del interés social.

Por dltimo y de suma importancia podemos aseverar que los di-
rectores que hayan actuado en violacion de las pautas establecidas por
la ley, no podran pretender que se los exima de su responsabilidad,
alegando que actuaron en un sentido determinado en cumplimiento de
lo resuelto en el pacto de sindicacién.

Estimamos que a lo sumo se podra hacer extensiva la responsa-
bilidad de estos a quienes -dentro del sindicato- instigaron a aquel a
actuar de tal o cual manera, esto, debera siempre determinarse con
mucha prudencia y atendiendo a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en cada caso en concreto. o

6. RESPONSABILIDAD PENAL DEL ORGANO DE
ADMINISTRA CION POR ADMINISTRACION FRAUDULENTA.

El director que influenciado por las decisiones tomadas en el
seno del pacto sindical incumpliera su deber de lealtad y diligencia de
buen hombre de negocio, no absteniéndose de intervenir en la delibe-
racién y por consiguiente vulnerando el interés de 1d sociedad -de
todos los socios- serd pasible, en el dmbito del derecho societario de
las sanciones previstas por los arts. 59, 271, 272, 273 y 274 de la
L.S.C, quienes deberan responder ilimitada y solidariamente por los
dafios y perjuicios que resultaren de su accién u omision.

En este dambito el dafio irrogado a la sociedad es condicién sine
qua non para que produzca pleno efecto lo estipulado por la normativa
precitada. La antijuridicidad, que surge de los arts. 59 y 274 de la
L.S.C. determina un sistema de responsabilidad fundado en la viola-
cidn a la ley, estatuto o reglamento, estableciendo -como ya lo expre-
sdramos- como pautas generales de actuacion los deberes de lealtad y
diligencia de un buen hombre de negocios.

Creemos que mds alld del sistema de responsabilidad previsto
en la normativa societaria, subsiste la vigencia del principio general
“non alterum laedere” -art. 1109 del C.C., debiendo tenerse presente
lo sostenido por Rivera'® -en el sentido- que su aplicacion residual

18 Rivera Julio César —Responsabilidad Civil de los sfndicos societarios- Hammurabi Bs.As.
1986 pag. 60.
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aparece remota, habida cuenta de la latitud con que se desarrolla la
cuestiénen la L.S.C.

Por otra parte y sin entrar a desarrollar el tema, la actuacién o
conducta omitiva del administrador y atendiendo al peligro grave que
ello trae aparejado para la sociedad, resulta procedente —sin lugar a
dudas- la intervencién judicial previstas en los arts. 113 y ss. de la
legislacién societaria.

Adentrandonos en el Derecho Penal, los pardmetros de imputa-
cién son diferentes. v '

En primer lugar el inc. 7mo., art. 173, C.P." parte de un presu-
puesto comun -descripcién de las relaciones entre sujeto activo y el
titular de los intereses a su cargo (relacién interna)-.

Define las dos acciones perfectamente diferenciables; una defi-
nida como infidelidad defraudatoria y la otra como abuso defraudato-
rio.

Dentro de los sujetos activos pasibles de ser encuadrados dentro
del tipo penal estudiado, nos interesa -en especial- la figura del admi-
nistrador natural.

Esto es, aquellos que nacen como consecuencia de una atribu-

ci6n legal, de los contratos o estatutos, sea originariamente o durante

la vida del ente societario. Bien esta aclarar y siguiendo lo afirmado
por Bergel, que la falta de inscripcién en los registros, tanto de la
designaci6n o renuncia al ser declarativa no le quita calidad de sujeto
activo del delito at administrador.

La “infidelidad” referida por la norma®, constituye la categoria
genérica asentada sobre la relacién mterna imprescindible para violar
la relacién externa -abuso-.

Esto es asi, por que todo abuso 51empre trae consigo una des-
lealtad, pero no toda infidelidad constituye un abuso. En este sentido,

Art. 173 inc. 7° C.P. “el que por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto juridico,
tuviera a su cargo el manejo, la administracién o el cuidado de bienes o intereses pecuniarios
ajenos, y con el fin de procurar para sf o para un tercero un lucro indebido o para causar dafio
violando sus deberes, perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de
€stos.”

El tipo penal contiene un elemento subjetivo que asume una doble direccién: por un lado la
accidn debe estar dirigida para la obtencién de un lucro indebido por parte de autor y por el
otro, que haya sido emprendida para dafiar el patrimonio entendido como bien juridico prote-
gido. De esta manera y atendiendo a la direccién del elemento subjetivo solo aparece admisi-
ble el dolo directo y no el eventual ya que la accién debe ser emprendida con la voluntad e x-
presa de dafiar. Creus Carlos —Derecho Penal- Parte Especial Tomo 2 5ta. Edicién Actualiza-
da lera. Reimpresién -Edit. Astrea.-pag. 524-525. -
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la calificacidn técnica de abuso defraudatorio hace a la conducta reali-
zada a partir de la facultad de obligar externamente.

La accién de quebrantamiento de la fidelidad definida por el
verbo “perjudicar” implica causar un dafio a los intereses confiados,
provocando un deterioro patrimonial, potencial o efectivo en los bie-
nes o intereses pecuniarios manejados, administrados o cuidados por
el sujeto activo?'. Igualmente, la ruptura de dicho deber de fidelidad
puede operar mediante una accién juridica o simplemente de hecho
por la mera circunstancia de haber “violado sus deberes”.

Para poder definir el deber de fidelidad, que implica el que-
brantamiento de las conductas comisivas como omisivas, debemos
atender a la naturaleza de la obligacién -én particular los deberes del
administrador en su dmbito-de actuacién interno- y dichas conductas
‘no son mas que la contracara de cada uno de los deberes exigidos a los
sujetos activos de dicha relacién, con el aditamento del perfil doloso y
de los demés recaudos tipificantes requeridos por la ley penal.

En cuanto a la segunda de las acciones prescriptas -Abuso de-
fraudatorio- adquiere importancia la conducta de tales sujetos proyec-
tada hacia fuera del ente -relacién externa-.

El sujeto actia sobre la base de una funcidn, y esta funcién en
materia societaria es atribuida o asignada -en principio- por el 4mbito
externo. '

No nos debemos confundir con el abuso de hecho, el que esta
contemplado dentro de la accién por quebrantamiento de la fidelidad.

El tipo penal habla de “obligar abusivamente” que implica la
existencia de una acto juridico y su indefectiblemente proyeccién ex-
terna. Tal vinculacién juridica hacia fuera debe ser promovida por el
administrador dolosamente, perjudicando los intereses del ente socie-
tario.’

Lo prescripto por el art. 58 de la L.S.C. -irresponsabilidad del
ente societario por todo acto notoriamente extrafio al objeto social- es
totalmente independiente del comportamiento delictivo, ya que si bien
la sociedad puede verse desligada de responder frente a terceros por la
actuacion de sus representantes o administradores, no exime al admi-
nistrador si con su infidelidad ha causado un perjuicio, y siempre que
el poder sea eficaz para la realizacién del abuso defraudatorio.

Resulta importante dejar sentado que el perjuicio requerido para

2 Baigiin David -Bergel Salvador Darfo —Ob. citada - pag. 136 y ss.
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la configuracién del tipo, implica cualquier menoscabo sufrido en el
patrimonio, sea por accién u omisién infiel del agente.

El delito se configura con el efectivo perjuicio causado, esto es,
con la produccién de la disposicién econémica que trae aparejada la
disminucién del patrimonio. .

No es necesario que se opere el beneficio para el agente o el
tercero (aspecto objetivo de la figura).

Dentro de la temdtica de los negocios parasocitarios, ya expre-
samos que el director debe adecuar su conducta al cartabén juridico
del art. 59, tendiente a la satisfaccion del interés social. No resulta
conforme a derecho la actuacién de administrador fuera de ese pard-
metro o limite impuesto por aquel interés.

Toda concertacién dentro del sindicato debe quedar al margen.
de la funcién de director. )

Si asi no fuere, serd plausible no solo de las responsabilidades
que prevé la normativa societaria, sino que ademds su conducta serd
tipicamente punible conforme lo venimos analizando.

Por otro lado, tampoco le cabe la posibilidad de excusarse, ma-
nifestando que ha ajustado su actuacién a las estipulaciones congenia-
das en el seno del pacto, ya que éste resulta inoponible a los terceros
por el principio del art. 1195 del C.C. y por lo tanto a la sociedad.

Cabria la posibilidad de incluir, dentro del ambito de la figura
de administracién fraudulenta, a toda persona que hubiere instigado o
participado en el hostigamiento. formulado al administrador natural
para que, al momento de votar, lo haga en tal o cual sentido, en un
todo de acuerdo con lo concertado dentro del sindicato y en desmedro
no sélo de su funcién sino adémads del interés del ente societario

Cuando un tercero es quien actia como agente generador de la
conducta infiel o abusiva, lo corriente es que el administrador obre
con pleno conocimiéntq de las instrucciones recibidas.

Debemos tener presente que quien resulta instigado tiene debe-
res especiales, que incrementan su grado de lealtad, ya que el dominio
de hecho del administrador importa el dominio social del contexto, lo
cual modifica la ptica de permeabilidad de los casos comunes.

Con esto llegamos a la conclusion sin perjuicio de la calidad de
delito especial que reviste la figura in examine, que no es obsticulo
que se apliquen las normas comunes de la participacion criminal -ca-
$0s en que la conducta se realice en forma conjunta-; si bien la calidad
de intraneus de quien tiene a su cargo el manejo, administracién o
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cuidado de bienes, o intereses pecuniarios ajenos, exige para éste el
caricter de autor, nada obsta para que los participes tengan la catego-
ria de complices o instigadores del delito especial al que venimos ha-
ciendo referencia.

En este sentido, debemos tratar de determinar si es autor el que
realiz6 un comportamiento exteriormente principal, o el que quiso
serlo, o tuvo razén para ello, aunque su comportamiento exterior haya
sido meramente secundario.

Ademids no es posible dejar de reconocer lo prescripto por
nuestra Ley Suprema “... las acciones privadas de los hombres que de
ningdn modo ofenden al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a
un tercero, estan exentas de la autorldad de los magistrados...” (art. 19
de C.N.)%.. :
) Pero inevitablemente cuando la accion tiende a perjudicar a un
tercero, ingresa al marco de la punibilidad, tndependzentemente de
que el dario se produzca o no.

Adentrandonos aun més en el 4mbito del Derecho Penal, debe-
mos distinguir en el marco del denominado principio de la “accesorie-
dad de la participacién”, una accesoriedad externa —cuantitativa- y una
interna -cualitativa-. '

Frente al caso concreto, -en principio- nunca deberia ser punible
la pura instigacién o complicidad frustrada sin mas®, ya que la mera
propuesta de cometer el hecho dificilmente pueda coincidir -desde un
parametro temporal- con el nacimiento de una injerencia propia del
autor principal. De lo que se colige que desde el punto de vista del

-ilicito personal la accesoriedad externa carece de razén de ser.

Esto aplicado al derecho societario, en especial con relacién al
tema que nos ocupa -pactos de sindicacién de acciones- todos aquellos
sindicados que hallan inducido a otro sindicado, que a su vez revista la
calidad de administrador, a cometer un hecho, que por estar acordado
en el pacto, sea considerado de cumplimiento obligatorio entre estos,
debe ser considerado participe necesario del delito de administracién

22 Estimo que la regla sentada por nuestra Constitucién Nacién guarda una muy estrecha rela-
cién con el principio o regla de Ulpiano “cogitationis poenam nemo patitur” —los pensamien-
tos estdn exentos de penas-, en el sentido de que ninguna norma puede estar dirigida a evitar
pensamientos o acciones privadas de los hombre en su generalidad. Esta regla debe interpre-
tarse —desde una 6ptica subjetiva- juntamente con otra que la complementa: “In maleficiis

2 voluntas spectatur, non exitus —en las malas acciones decide la voluntad, no el resultado-

~ El hecho realizado por el intraneus debe ser tipico y antijuridico, esto es, que el dolo del autor
est4 insito en el tipo, no hay instigacién sin principal doloso.
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fraudulenta -art. 173 inc. 7° C.P.- en tanto y en cuanto se produzca el
deterioro patrimonial requerido por el tipo aunque no opere beneficio
alguno para el agente o el tercero.

Lo expresado precedentemente, nos lleva a considerar que el
pacto de sindicacién si bien -en principio- no resulta oponible a la
sociedad, en materia penal, resulta perfectamente viable accionar con-
tra el administrador, que haciendo caso omiso a su deber de lealtad y
diligencia del buen hombre de negocios, incurrié en el delito de admi-
nistracién fraudulenta, a pesar de fundar su incumplimiento en el de-
bido acatamiento del pacto de sindicacién, y ademds, contra aquellos
otros sindicados que instigaron a aquel a votar de determinada manera
en detrimento del interés de la sociedad.
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