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RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES
(Y CONTROLANTES) SOCIETARIOS EN LOS
CONCURSOS Y QUIEBRAS

EFRAIN HUGO RICHARD

SINTESIS

Los acreedores sociales que hubjeran sufrido dafio por el accio-
nar de administradores de sociedades que hubieran asumido esas obli-
gaciones en estado de cesacién de pagos, pueden promover acciones
individuales de responsabilidad contra éstos.

Esas acciones son extraconcursales y no requieren la previa
apertura de un juicio concursal, que tampoco las atrae. El dafio tam-
bién se perfilaria en caso del perjuicio sufrido por la quita o espera
que impusiera un acuerdo concursal.

Similares acciones extraconcursales pueden promover los
acreedores contra el controlante abusivo de su deudora, e incluso con-
tra los administradores de aquella. :

1. INTRODUCCION

Venimos presentado en Congresos comunicaciones incentivan-
do encontrar técnicas juridicas que aseguren la mayor anticipacién en
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la apertura de los juicios concu_rsales, tendiepdo a prevenir los efectos
nocivos de la actividad cumplida en cesacién de pagos, efectos sin
duda expansivos del incumplimiento.

Los medios de tutela no deben ser buscados solamente en la ley
concursal, sino en la prevencidn interna societaria. La cuestion debe
ser resuelta en forma préctica y sencilla, advirtiendo que los mayores
dafios resultan no de la presentacién del deudor persona individual
sino de la insolvencia societaria.

2. LA PRESENTACION CONCURSAL. LA INSOLVENCIA.
LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

SOCIETARIOS.

La integral aplicacién de las normas sobre sociedades, como de
otras del sistema juridico, debe permitir prevenir la insolvencia de las
mismas e impedir la transferencia de los dafios a los acreedores (l).

No tenemos duda que, en la mayoria de los casos una situacién
concursal implica una infracapitalizacion material -o subcapitaliza-
cién-, que si ha sido advertida configura una situacién de dolo civil
que autorizarfa una accioén individual de responsabilidad por los
acreedores sociales posteriores a esa situacién contra los administra-
dores que siguieron operando en estado de cesacidn de pagos. ‘

Este constituye el meollo de la cuestion. Existe una tendencia,
marcada en los proyectos Rojo (espafiol) y Olivera Garcia (uruguayo)
a recalcar el interés publico que comporta que el concurso se abra en
supuestos de insolvencia, evitando la actuacién en ese estado, am-
pliando la legitimacién activa para la apertura del llamado concurso
preventivo no liquidatorio, habilitando la peticién a instancia del
acreedor o de sujetos patrimonialmente afectados, con férmulas de
estimulo, otorgando privilegios (*) a tales legitimados que provoquen
esa declaracion.

Eventualmente, de los propios términos de la presentacién -
aunque no fuere tardia-, del informe general del sindico o de otros
elementos puede determinarse el incumplimiento de los deberes como
administrador y autorizar la promocién de acciones de responsabilidad
individual por parte de los acreedores.

El ejercicio de esas acciones puede ser consecuencia no de la

Sobre el punto hemos trabajado con anterioridad, p.ej. Insolvencia societaria y responsabili-
dad pag. 380 y ss. en JURISPRUDENCIA ARGENTINA libro en Commemoraci6n de su 80*
Aniversario, 1918-1998.
DASSO, Ariel Angel en Tendencius actuales del derecho concursal, pdg. 70, Editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires 1999.
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mera demora en pagar, sino de los perjuicios que les genere a los
acreedores la quita o espera que se les imponga en propuestas de
acuerdo, aunque la misma fuera votada favorablemente.

El derecho de los acreedores también se perfila cuando el
acuerdo es incumplido y eilo resulta de la falta de un plan de reorde-
namiento o de la falacia o irrazonabilidad de ese plan que justificé el
voto favorable de los acreedores.

3. LA APARENTE DESESTIMULACION DE LAS ACCIONES
DE RESPONSABILIDAD.

Las dificultades esenciales en torno a los magros resultados .
pricticos que arrojan los procedimientos concursales, resultan de la
falta de sancién por la no presentacién temporanea de los deudores. La
calificacién de conducta parecia insuficiente, y ese tramite ha sido
removido en el sistema nacional.

La promocién de acciones de responsabilidad patrimonial en la
quiebra y las de reconstruccién patrimonial han sido condicionadas a
una conformidad de los acreedores, que para mas no ha sido interpre-
tada adecuadamente por la doctrina, entendiendo que debe ser otorga-
da por acreedores que representen la mayoria del capital quirografario,
cuando el art. 119 de la ley 24522 requiere “la mayoria simple del
capital quirografario”, que es mucho menos que aquella al referirse a
un acto colegial: “ mayoria simple”, palabras que no puede conside-
rarse en vano. La falta de una normativa y de una construccién doctri-
naria sobre los actos colegiales enturbia el razonamiento.

En ciertos supuestos debe pensarse en el ejercicio especifico de
acciones de responsabilidad, individuales o sociales, contra miembros
de 6rganos societarios, administradores. y/o terceros controlantes abu-
sivos. ‘ :

Por otra parte, la cuestién debe ir unida a la conviccién, que las
acciones de responsabilidad, individuales o sociales pueden ejercitarse
no sélo en la quiebra sino ante la presentacién en concurso, y que no
serian atraidas por esos juicios concursales al no dirigirse contra el
sujeto del concurso sino contra administradores o controlantes.

Estas ideas, no controvertidas en doctrina, se vinculan a que la
presentacién tardia por parte de los administradores sociales habrd
causado dafio, que los obliga frente a los acreedores -por lo menos los
Posteriores a cuando los administradores hayan advertido o debido
advertir la insolvencia.

3. Riesgo empresario. No se trata de ampliar la responsabilidad
de los administradores societarios en cuanto al riesgo empresario. La
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Empresa debe ser autosuficiente generando, a partir de su patrimonio
y el plan o directriz de desarrollo de sus actividades, los medios para
su manutencion econdmica; esto implica la viabilidad de la empresa,
de la empresa que no lleva en su destino su autodestruccién por eco-
némicamente inviable. Por otra parte la empresa viable es la dnica que
merece conservarse, sea por disposiciones concursales, pre concursa-
les o extraconcursales. La sociedad es la estructura técnica juridica
personalizante a disposicién del empresario como instrumento “de
organizacién”. La organizacién no sélo supone la disponibilidad juri-
dica de drganos, de un sistema de imputacién simplificante de las
relaciones juridicas con terceros y socios, sino la actuacién coherente
del érgano de administracién asegurando el cumplimiento del “objeto
social” como forma de manifestacién de la empresa o empresas.

Los administradores de un ente personificado deben cumplir su
finalidad o objeto social conforme un patnmomo suficiente disponible
a tal efecto, y en caso de dificyltades econémicas que lo arrastren a un
CONCUrsd recomponer su situacién patrimonial.

El incumplimiento de esos deberes fiduciarios por parte de los
administradores o controlantes permite imputarles responsabilidad,
inclusive contra los administradores de la controlante.

4. RESPONSABILIDAD E INSOLVENCIA.

El capltal operativo de una sociedad tiene la necesariedad de su-
' ficiencia® que debe revestir para llevar adelante la actividad propia del
objeto social. De resultar insuficiente, conducirfa a la sociedad al esta-
do de insolvencia o de liquidacién por imposibilidad de cumplimiento
del objeto, sin perjuicio de la responsabilidad que acarrean los socios
por su incumplimiento, y de los administradores por no cumplir con
sus obligaciones.

5. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN
EL DERECHO SOCIETARIO.

Las acciones de responsabilidad, como la de imputabilidad adi-
tiva (muchas veces denominada como de inoponibilidad de la perso-
nalidad juridica), no requieren --como las acciones revocatorias o de
extension de la quiebra- de un presupuesto de insolvencia para ampliar
la legitimacién pasiva o autorizar la promocién de acciones especiales.

3« un capital social desproporcionadamente reducido en su magnited determinacd la imposi-
bilidad ex origine de cumplir el objeto, que debe, por esencia, ser ficticamente posible...” Ve-
ca Constructora S.R.L.” Fallo del Dr. Butty LL.-1980-D-pag. 464 y ss.
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La limitacidn de responsabilidad de los administradores esta ba-
sada en el supuesto de un comportamiento leal.

Los administradores deben responder de los dafios que causen a
la sociedad o a terceros por no actuar “con lealtad y con la diligencia
de un buen hombre de negocios”, que es el standard que fija el art. 59
LS 4, imponiendo de seguido que “Los que faltaren a sus obhgac1ones
son responsab]es ilimitada y solidariamente, por los dafios y perjuicios
que resultare de su accién u omisién”. Subraya Halperin que es “un
criterio objetivo de comportamiento (pero no una responsabilidad
objetiva).... la nocién de buen hombre de negocios establece una au-
téntica responsabilidad profesional, ya que implica capacidad técnica,
experiencia, conocimientos. Para apreciarla en el caso concreto se
tendrd en cuenta: a) la dimensién de la sociedad, b) su objeto, c) las
funciones genéricas que incumben como director y las especificas que
se le hubieran confiado, d) las circunstancias en que debié actuar. (ur- -
gencia, acopio de datos, antecedentes e informaciones, etc.) y cémo
cumplié su deber de diligencia”.

Asiporej. 1°]a responsabllldad de los administradores societa-
rios por relacién laboral no registrada,® en cuanto de ello resulte per-
juicio al trabajador tercero. La operatoria de relaciones de trabajo “e
negro” no sélo traduce un menor costo, una ruptura a la libre compe-
tencia, sino en intentar dejar inerme al empleado en caso de concurso
de la administrada, 2°. La responsabilidad por deudas contraidas a
sabiendas que no podian ser satisfechas por la sociedad.

En tales supuestos, pero sin desechar apreciaciones en torno a
administradores de la persona individual, debe aceptarse el ejercicio
especifico de acciones de responsabilidad, individuales o sociales,
contra miembros de 6rganos societarios, administradores y/o terceros.

Por otra parte, la cuestién debe ir unida a la conviccién, sin du-
da doctrinaria, que las acciones de . responsabxhdad individuales o
sociales pueden ejercerse no sélo en la quiebra sino en el concurso, y
que no serian atraidas por éste al no dirigirse contra el sujeto del con-
curso sino contra administradores o controlantes.

6. LA ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD.

Obviamente que la responsabilidad surgird cuando exista dafio a

Sobre Ia. inteligencia de la locucién puede verse a nuestro recordado HALPERIN, Isaac
Sociedudes andnimas. Examen critico del dto.ley 19550, editorial Depalma, pag. 451 y nota
s 293, Buenos Aires 1974.

¢ HALPERIN ob. cit. pdg. 452/3.

Conforme trabajo que con ese mismo nombre comentamos fallo, publicado en Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, La Ley afio I n° 4, agosto de 1999 pég. 59.
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los acreedores y el mismo permita legitimar a éstos activamente para
reclamar a administradores societarios como legitimados pasivos. Se
resolvié en un caso que se infligié un “dafio directo al actor en tanto,
encontrandose en cesacion de pagos y en la bisqueda de medios rui-
nosos, lo convencid de que formalizard un préstamo a nombre de una
sociedad que él manejaba discrecionalmente y sabia que carecia de
toda solvencia, para quedarse con los fondos en provecho propio y en
perjuicio del mutuante. De tal suerte se presente la situacién del di-
rector que induce a la concesion de crédito a una sociedad en situacién
real de insolvencia que es expresamente ejemplarizada por Garriguez
y Uria frente al tercero por lesién directa a su patrimonio, 7 siendo
para el juez fundamental que haya obrado a nombre de la sociedad, ya
que de lo contrario, se estarfa en la érbita del art. 1109 del C.Civil, sin
necesidad de acudir a la normativa societaria”®

La determinacién del sujeto damnificado, legitimado para ac-
cionar por la reparacion, surge de identificar a quien ha sufrido el dafio
o perjuicio y permite la divisién de las acciones de responsabilidad en
social o individual. En la segunda se legitima a los accionistas y terce-
ros individualmente y no depende ningiin tramite previo. El acreedor
social dispone de la accién de responsabilidad contra los administra-
dores sociales cuando estos contraen la obligacion por la sociedad en
estado de cesacion de pagos, aunque la sociedad abra su concurso o se
produzca la quiebra de la misma.

Si la actuacién torpe de los administradores genera pequmo a
terceros, éstos pueden promover una accién individual de responsabi-
lidad civil, bajo los mismos presupuestos cldsicos de la responsabili-
dad subjetiva, exigiéndose ademads de la infraccion a la norma la con-
currencia de la culpa, el dafio y la relacién de causalidad.

Sin la causacién de un dafio directo no cabria el gjercicio de la
accién. Debe existir un dafio directo que incida en forma inmediata
sobre el patrimonio del de tercero (o de un socio), sefialindose como
supuestos de dafios directos la obtencién de un crédito o aval facnllta—
do por tercero, ocultado a éstos la situacion dificil de Ia sociedad.’

El ejercicio de la accién individual de responsabilidad contra
los administradores societarios puede acumularse a la accién incoada

Ver Comenturio a la Ley de Sociedudes Andnimas t. 11, Madrid 1976 pdgina 196, capitulo |
nro, 2, dltimo pdrrafo.

Fallo de Primera Instancia Juez Dr. Eduardo Favier Dubois (h) en “Peacan Nazar ¢/ Torres
Astigueta” del 16 de mayo de 1995, La Ley t. 1996 C fallo n® 94379, comentado por Alberto
Conil Paz “Responsabilidad de representantes sociales y quiebra”, confirmado por la CNCom
Sala E 16.5.95 apoyando la doctrina el dictamen del Fiscal de Cdmara, en ED t. 168 p. 496.
Responsabilidad de los administradores ~ Levantamiento del velo Dossier prictico de la
redaccion de la editorial Francis Lefebvre, Madrid 1998, pig. 49.
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contra la sociedad. Claro que si ésta se encuentra en concurso o en
quiebra es aconsejable no acumularla, partiendo que la insinuacién
contra la misma se formalizara por la via de la verificacién de crédi-
tos.

En un catdlogo de hechos que acreditan conducta del adminis-
trador como causa de responsabilidad se ha apuntado: No llevar nin-
gun tipo de contabilidad, no formular el administrador ningin balance
sobre la situacién de la sociedad, desaparicién de hecho de la socie-
dad, ignorancia del administrador de todo lo relativo al tréfico y giro
de la sociedad que administre, cesacién meramente de hecho de la
actividad, galopante incremento de las deudas de la sociedad, caracter
de operacidn arriesgada, atribuible a las compras efectuadas, tras un
ano o mas de ejercicios contables negativos, y particularmente subra-
yamos la contratacién o asuncién de deudas a sabiendas de la situa-
cién netamente deficitaria arrastrada'®. '

Los deberes fiduciarios del administrador societario frente a ter-
ceros estdn mejor delineado en las legislaciones donde no existe capi-
tal fijo, por lo que el administrador debe anualmente determinar’ el
capital necesario para afrontar la continuidad de la sociedad (insolven-
cy test), tutelando asi a potenciales nuevos acreedores.

El apartamiento de las nociones de capital social fijo, para in-
troducir en la de capital necesario para el giro social, es una nocién
que debe entenderse en nuestra legislacién como vinculada a las obli-
gaciones de los administradores sociales: operar in bonis, 0 sea sin
caer en estado de cesacion de pagos. El andlisis del balance anual de-
berfa ser especifico en ese aspecto, pero no lo libera del continuo ané-
lisis de la situacién en el control permanente de la marcha del giro
social. En legislaciones como la det Cédigo Californiano se impone la
imposibilidad de distribuir utilidades, entre otros actos, sino se somete
a dos exdmenes las cuentas sociales: Quantitative Liquidity Test y
Quantitative Solvency Test 6 de un simplificado Equity Insolvency
Test!!. : _

Con respecto al periodo de preconcursalidad, o sea de sociedad
€n estado de cesacién de pagos cuyos administradores no abren los
procedimientos concursales, la jurisprudencia estadounidense ha dado
un viraje a partir de 1991 sosteniendo la responsabilidad civil de esos
administradores frente a los nuevos acreedores '%. ‘

10

1 El catdlogo corresponde a MOYA JIMENEZ ob. cit. pig. 19.

ESCRIBANO GAMIR, Rosario C. Lu proteccidn de los acreedores sociales Editorial Aran-

%
§ /12 2adi, Navarra 1998, Monografia de Revista de Sociedades n° 10, pag. 44 y ss..

VICARI, Andrea I doveri degli amministratori in caso de insolvenza della societd nel diritto
Statunitense, en Rivista delle Societd 1999 p. 1244 y ss.-.

293



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

En tales supuestos hay dafio directo al patrimonio del acreedor,
pues en ningdn caso se previd recurso patrimonial de la sociedad para
satisfacerlo, existe una relacion de causalidad entre el obrar del admi-
nistrador al tomar el crédito u ordenar el suministro a sabiendas del
incumplimiento, amen de la infraccién a normas imperativas de la ley
societaria en torno a su viabilidad y liquidacién.

Una doctrina judicial semejante suplira la falta de normas en la
legislacién concursal para imponer la presentacion temporinea en
concurso al advertirse el estado de cesacién de pagos de una sociedad.

7. EL DANO DIRECTO.

No hay duda que cuando el administrador de una sociedad in-
solvente contrae obllgamones beneficia a la sociedad y perjudica al
tercero. El tema es mds urticante cuando lo hace beneficiando a la
sociedad controlante, y ésta no autoriza la promocién de una accién
social de responsabilidad. ;Debe obligarse a promover una accién
social en minoria para que los fondos se incorporen al patrimonio
social y luego accionar para obtener que una asamblea le distribuya el
presunto beneficio? Seria un exagerado rigorismo formal. Al mismo
tiempo las acciones previstas en el art. 54 in fine LS permitirian ese
resultado, pero esto no es tema de esta comunicacion.

8. RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES POR
-OBLIGA CIONES SOCIALES CONTRAIDAS EN ESTADO DE
CESACION DE PAGOS.

- Recapitulamos la cuestién central : la insolvencia de la sociedad
y la responsabilidad de sus administradores frente a terceros.

Una dotacién patrimonial insuficiente implica la existencia de
una causal de disolucidn: “imposibilidad sobreviniente en el cumpli-
miento del objeto social” o sea la “inviabilidad de la empresa”, fun-
dando una causal de responsabilidad de los administradores (arts.59 y
99 LS).

Dentro del tema hay que distinguir entre los supuestos de infra-
capitalizacién nominal (forma) y material (substancial). Esta iltima se
produce cuando los socios no dotan a la sociedad de dichos recursos,
ni por la via de un capital de responsabilidad ni por la via de créditos
otorgados por ellos mismos. Faltan, de ese modo, tanto recursos pro-
pios como ajenos. Por el contrario, nos hallamos ante un caso de in-
fracapitalizaciéon nominal cuando la sociedad resulta dotada de los
medios financieros necesarios para el desarrollo de su objeto social,
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pero las necesidades de fondos propios se financian con créditos pro-
venientes de los mismos socios. Es necesario separar ambos supuestos
por los diferentes efectos juridicos a que deben dar lugar. Mientras la
infracapitalizacidn material puede justificar la exigencia de la respon-
sabilidad civil (y en su caso incluso penal) de los administradores y el
levantamiento del velo de la persona juridica de la sociedad, haciendo
responder personalmente a los socios, la infracapitalizacion nominal
requiere mas bien la recalificacidn por parte de la Ley o de los Tribu-
nales, de los recursos aportados en concepto de créditos, como fondos = -
o capital pl‘OplOS! :

9. LA INOPONIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.

Haremos ahora alguna referencia al grupo empresario, pero no
en relacion al concurso del agrupamiento, sino a la responsabilidad del
controlante abusivo en relacién al concurso o quiebra de la controlada.
Y en este dltimo supuesto no lo haremos en relacion a la extension de
la quiebra, sino en ambos supuestos (concurso y quiebra) en relacién a
supuestos de imputabilidad o responsabilidad. ‘

Caracterizamos a la inoponibilidad de la personalidad juridica
como una forma de imputacién, normalmente aditiva. La inoponibili-
dad es una forma de la invalidez de los actos juridicos: el acto no es
nulo, es valido entre las partes, sino que es inoponible a determinadas
personas, como aplicacién de la relatividad de los contratos frente a
terceros que determinan previsiones como las de los arts. 1195 in fine
yl199CC. '

El tema viene snendo trabajado intensamente por la doctrina j ju-
ridica después de los comentarios siempre favorables a la norma in-
troducida en el art. 54 in fine de la ley de somedades por la reforma
del afio 1983.

Los efectos de la conducta antijutidica o del uso desviado de la
sociedad, implica una imputacién directa y, de haber perjuicios, la
responsabilidad solidaria e ilimitada. Etcheverry sefiala como efectos
de la norma del art. 54 in fine LS “hacer recaer de modo directo en la
Persona controlante la titularidad y efectos del acto cumplido” y “La
persona o personas controlantes responderan en forma jlimitada y
solidaria por los perjmcws que causaren’ 14,

En este aspecto juegan las acciones tradicionales de fraude, o

1 Cfme. VICENT CHULIA, Francisco Compendio critico de Derecho mercantil, 3 ed., Bar-
14 Celona 1992, pp.976-979).
ETCHEVERRY Rail A. Responsabilidud de lu persona controlante en R.D.C.O. afio 19 pag.
578 y ss., especificamente pags.592 y 594.
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aquellas que van destinadas tan s6lo a obligar a los dirigentes a com-
pletar el pasivo social -accién de “comblement”, dentro del derecho
francés-, donde debe probarse el dafio, la falta cometida por los admi-
nistradores o socios, y el nexo de causalidad con la insolvencia de la
sociedad.

Dentro de la inoponibilidad distinguimos si lo inoponible es la
personalidad juridica, o sea la imputacién a la sociedad o el principio
de divisién patrimonial, o patrimonializacién de la sociedad. O si lo
son los efectos de la figura societaria o tipo societario, y no de su per-
sonalidad juridica. Efectos propios de la figura societaria son la limi-
tacién de responsabilidad de los socios o-administradores. !>

Debemos advertir que la expresién “inoponibilidad de la perso-
nalidad societaria” es usada también muy latamente por la doctrina
europea para hacer responsables a adrmmstradores o socios de los
pasivos ante la insolvencia.'S : .

La “inoponibilidad” también podr4 utilizarse para ingresar den-
tro de la relacién societaria con motivo de conflictos no sélo exter-
nos,!” sino internos, frente a situaciones que hacen aparecer el uso
abusivo del organicismo societario. En estos supuestos también esta-
riamos, en principio, en inoponibilidad de la estructura, organizacién o
tipo societario, yno de la personalidad societaria advenida con motlvo
de la organizacién societaria.

Un punto concreto en cuanto a responsabilidad de administrado-
res y controlantes en relacién a la empresa, es la necesidad de mante-
ner una dotacién patrimonial suficiente para el cumplimiento del ob-
jeto social como forma de traducir juridicamente la idea de empresa.

La cuestién radica en saber cudles son las posibles vias para

_impener como sancidn, la responsabilidad ilimitada por las deudas

15 Cfme. ponencia citada PERSONALIDAD Y TIPICIDAD: INOPONIBILIDAD DEL TIPO. de
Francisco Junyent Bas y Laura Filippi. PONENCIA: La inoponibilidad de la personalidad ju-
ridica regulada en el tercer pérrafo del art. 54 de la Ley 19.550, no significa ni debe interpre-
tarse como desestimatorio de la personalidad del ente sino que implica alterar los efectos del
tipo social en cuanto al limite de la responsabilidad del socio controlante que abusé del recur-
50.

cfme. Zénati Le produit de U'action en comblement du passif et la musse des crdncieres 1983
n° 213. En este sentido no existe en el derecho argentino el principio de subsidiariedad, es de-
cir, para que la imputacién juridica se realice al socio o controlante no es necesario que la so-
ciedad se encuentre en estado de insolvencia.

H. Masnatta Teoriu de lu penetraciin y doctrina clean hands en §.A. t.15 p.365, Ferndndez
Duque ob.cit. nota 4 n.11, Otaegui ob. cit. p. 215. Radl A. Etcheverry Responsabilidud de lo
persona controlante RDCO afio 19 p.579 y ss.. CNTrab.Sala I, 21 octubre 1986 Perez, Pable
y otro ¢/ Escic S.R.L. y otro "En caso de comprobarse la existencia de un abuso en la forma
societaria, deberd descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en la real esencia de su
substracto personal o patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijado-
tras la mdscara”. No hay duda que el efecto estar4 limitado a la imputabilidad, sin afectar lo-
derechos de los terceros de buena fe acreedores de la sociedad.
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sociales, en los casos de incumplimiento de dicho deber de mantener
la sociedad correctamente capitalizada.

Ante falta de disposicidon normativa existe la posibilidad de en-
focar el problema de la infracapitalizacién desde la ptica de la res-
ponsabilidad de los administradores. Asi se contempla en Francia,
con la action en comblement du passif, que establece en sede concur-
sal la sanci6n a la infracapitalizacién.'® Lo mismo sucede en Italia,
por la aplicacién de la accién del art 2449 del Codice Civile."® Si bien
en Espaiia no existen normas similares,?° la aplicacién del art. 262.5
de Ia LSA puede llevar a obtener resultados semejantes?!.

Dentro de la doctrina argentina poco es lo que se ha trabajado
en el caso de concurso de la controlada, recayendo la preocupacion en
el ineficiente sistema de la extensién de la quiebra, salvo algunas co-
municaciones que se han formalizado a Congresos, entendiéndose que.
“se trata de una cuestién de responsabilidad lisa y llana de los socios,
como materia interna que hace a la estructura de la entidad societa-
ria”?* Los dafios que se generen podran ser imputados por aplicacién
del sistema general de responsabilidad o del especifico de 1a LS. por la
ineptitud del fondo patrimonial que esconde para la explotacion de la
empresa social y, por ello, para la realizacién del objeto social®®.

10. INFRACAPITALIZACION Y RESPONSABILIDAD.
Manévil hace notar que lo que nacié como excepcién se ha

convertidos en los albores del siglo XXI en regla dentro del esquema
del derecho societario. Esa regla®* implica la imputacién de las obliga-

% Ant. 180 de de la Ley 85-98 de 25 de enero de 1985 relative au redressement et 2 la liquida-
19 tion judiciaries des entreprises. ' :
Cuando se ha continuado en la gestién social una vez acaecida la infracapitalizacién o la
pérdida del capital social, causas de disolucién contempladas en los niimeros 2 y 4 del art.
20 1448 del Codice Civile. . ‘
Sobre esta cuesti6n, cfr. MASSAGUER, 1., La reintegracidn a la musa de los procedimientos
| concursales, Barcelona, 1986, p. 168.
Cfme. MASSAGUER, J., El capital nominal..., R.G.D. 1990 pig. 5571 y ss. en especial p.
» 5576, n.82 y 5572.
n Cfe. MANOVIL Grupos de Sociedudes cit. Pég. 1002.
Como sefiala OTXOA-ERRARTE, Comentario a la resolucién de la Direccion de los Regis-
tros y del Notariado de 22 de junio de 1993. La infracapitalizacion, CDC, septiembre 1994,
P. 284), también en Alemania, Gltimamente, parece que un sector doctrinal propugna, frente a
la responsabilidad por infracapitalizacién material, la renponsabilidad de los administradores
qQue nace en los casos en que el sobreendeudamiento (Uberschuldung) es presupuesto para la
apertura de un procedimiento concursal y existe retraso por parte de los mismos en instar di-
- cho pracedimiento ante esa situacién (§ 823.2 BGB y § 830 del mismo texto legal, aplicable a
2 los socios cuando haya por su parte algin tipo de colaboracién en esa actuacién). k
Esta imputacién y patrimonio diferenciado resulta una caracteristica dnica de los tipos que la
admiten y no de la personalidad societaria —recurso técnico- que es reconocida a todas las so-
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ciones a la persona juridica con independencia de la responsabilidad
de los socios.

Resulta un abuso de la personalidad juridica “cuando las perso-
nas que dirigen y manejan las sociedades mercantiles utilizan la per-
sonalidad juridica de éstas para no contraer obligaciones y responsa-
bilidades personales ante los terceros. Se puede poner como ejemplo
el de una individuo de reconocida capacidad econémica que es admi-
nistrador y socio mayoritario (o nico) de una sociedad limitada cuyo
capital social (y consiguiente patrimonio) es todo lo exiguo que la ley
permite y cuya denominacidn esta constituida por el nombre y apelli-
do de aquella persona fisica, seguidos por las siglas S.L.; con lo que
puede ocurrir — de hecho ocurre- que terceros de buena fe contraten
con la sociedad (realmente infracapitalizada) creyendo hacerlo con un

‘empresario individual (ampliamente solvente)”.?

El principio de la no responsabilidad de los socios esta sujeto a
que se cumpla los presupuestos que permiten la exclusion de esa res-
ponsabilidad®. Para que proceda la responsabilidad por infracapitali-
zacién?, debe existir relacién causal con la imposibilidad de pago o
insolvencia del ente, siendo menester que tal estado de cesacidn de
pago sea comprobado. '

Si la infracapitalizacién resulta del acto de constitucién, res-
ponderan fundadores y administradores que la hicieren posible. Cuan-
do resulta sobreviniente en razén de la actividad empresaria desplega-
da por la sociedad, responden —en principios- aquellos que la hicieron
posible, sean administradores o controlantes, manteniendo la actividad
y perjudicando a terceros, por un mal uso de su personalidad o de un
ejercicio antisocial del derecho.?®
_ ‘El deber de crear y mantener un capital social compatible para
dar cumplimiento a las actividades que traiga aparejado el objeto so-
cial, el standard juridico de actuacién que estipula el art. 902 del C.C.
en el sentido de quien se vale del privilegio de falta de responsabilidad

-ciedades sin entrar a considerar la responsabilidad de sus integrantes.

25 GOMEZ CALERO, Juan Responsabilidud de socios y administradores frnet a acreedores
sociales Editorial Dykinson, 1998, Madrid, pag. 19. Con remisio’n a S.T.S. 2-X11-88, Co-
mentario en Revista General de Derecho 546/1990, pags. 1474/76.

6 Siguiendo esta linea de pensamiento, LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS DE ESPA-
NA prescribe que Ia reduccién del capital puede tener como finalidad: ... restablecer el equili-
bric entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminuido como consecuencia de las pér-
didas.... Otro ejemplo es LA LEY 18.046 DE SOCIEDADES ANONIMAS DE CHILE que
propone la modificacién de pleno derecho del capital social.

27 Existe infracapitalizacién material en una sociedad cuando su capital propio no es suficiente
para satisfacer, de acuerdo al tipo y dimensién de la actividad econémica efectiva o propues-
ta, las necesidades financieras de mediano y largo plazo no susceptibles de ser normalmente
cubierta por créditos de terceros.

28 GOMEZ CALERO ob. cit. pig. 21, sefialando la sentencia del STS del 28 de mayo de 1984.
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personal por los pasivos de la sociedad que integra como socio, impo-
ne obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, en tanto
mayor serd la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de
los hechos.

La inoponibilidad de la restriccién de responsabilidad por sub-
capitalizacién amplia los legitimados pasivos, pues puede extenderse
(ademds de a los administradores) a la controlante abusiva y a los
administradores de ésta .

Al controlante pude requerirsele todas las consecuencias del ne-.
gocio y no sélo las consecuencias dafiosas, aunque en principio el
mismo debe ser cumplido por la soctedad..

La accién de responsabilidad por infracapitalizacién puede diri-
girse contra los socios y controlantes, y no solamente contra los admi-
nistradores. Ante el abuso o fraude no hay duda sobre que existe im-
putacién aditiva a los controlantes. :

La limitacién de la responsabilidad de los socios se fundamenta
en una dotacién adecuada de capital social, y en que éste se preserve
conforme a las normas de defensa del capital para poder hacer
frente a la responsabilidad de la sociedad frente a los acreedores
de la misma.?® Si los socios no dotan a la sociedad del capital necesa-
130 el privilegio de la
limitacién de responsabilidad de que disfrutan queda sin fundamento,
y por lo tanto responderan ilimitadamente frente a los acreedores de la
sociedad de las deudas de la misma. Correspondera a los tribunales,
mediante la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, de-
cretar dicha responsabilidad ilimitada. Pero se ha advertido que se
trata de un remedio excepcional al que debe recurrirse “en aquellos
casos limite en que se observe que la capitalizacién de la sociedad es
manifiestamente y sin asomo de duda desproporcionada al nivel de
riesgo de la empresa programada para la explotacién del objeto so-
cial.’!” Siguiendo esa opinidn, no serd de aplicacion la doctrina de la
infracapitalizacién en favor de los acreedores financieros, sino sélo
respecto de los acreedores extracontractuales y de los llamados
"acreeczigres ignorantes” a los que no se hubiera avisado oportuna-
mente.

® Sobre la dotacién de un capital como fundamento de la responsabilidad limitada de los socios,
30.Puede verse la RDGRN espariola del 21 de junio de 1990.
MVld. MASSAGUER, J., El capital nominal..., op. cit, p. 5573.
El recurso a la doctrina del levantamiento del velo constituye, segin PAZ-ARES una "via
intermedia.” Cita en este punto el autor la sentencia de la Audiencia provincial de Albacete de
15 de julio de 1991 (RGD 1991, pp. 10691 y ss.), a la que critica sus deficiencias técnicas pe-
3 [0 valora su interés por poner el acento en los problemas de informacién.
Cfme. PAZ-ARES, La infracapitalizacion, una aproximacion contractual,” p. 262. Sin em-
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La infracapitalizacién material, como insuficiencia de capital,
es una inadecuacion de la cifra del capital social, y de los activos pa-
trimoniales disponbles, a la magnitud del giro propio y de las activi-
dades congruentes para el cumplimiento del objeto social.™

11. PRESUPUESTOS DE LA LEGITIMACION PASIVA
(AMPLIADA POR RESPONSABILIDAD Y/O POR
CONTROL ABUSIVO).

Debe demandarse expresamente a quiénes se considere inmer-
sos en las conductas tipificantes de la imputacién prevista por el art.
54 in fine L.S., como as{ también acreditar los extremos de esa impu-
tacién. Adviértase que el administrador societario tiene supuestos de
responsabilidad, y que la norma del art. 54 in fin¢ fue introducida para
imputar relaciones a terceros no administradores.

Sentado este criterio aparece como académico y carente de
contenido préctico discutir el cardcter de “controlante” del administra-
dor omnimodo, o sea “de quienes no siéndolo (socios) la controlen”,
que la doctrina tiende a vincular a la previsién de control contenida en
el art. 33 “ejerza una influencia dominante como consecuencia de
acciones, cuotas o partes de interés poseidas, o por los especiales vin-
culos existentes entre las sociedades”, debiendo indicarse que el con-
trol no sélo lo ejercitan las sociedades, como resulta del precepto del
art. 33 LS, sino particulares, y un especial vinculo puede ser la condi- :
cién de pariente o de confianza con el accionista mayoritario que ejer- :
cita un administrador. Dejamos de lado, como sefialdbamos, estas
elucubraciones por encontrar sustento la responsabilidad en otra nor-
ma, :
Manévil > asienta la responsabilidad de los administradores de |
la controlante en los presupuestos de toda responsabilidad civil, que
no son otros para ellos o para los administradores de la sociedad do-
minada, o independiente, cuando opera infracapitalizada material-
mente y afecta los derechos de los acreedores, o de los accionistas
minoritarios.

bargo, para MASSAGUER, J., (“El capital nominal...," op. cit., p. 5576) califtca esta distin-
cién basada en el criterio del desconocimiento o conocimiento de la infracapitalizacién, de
, poco convincente.

} GOMEZ CALERO ob. cit. pdg. 22. VINCENT CHULIA, Francisco Introduccion al Derecho
Mercantil pig. 183.

En su reciente libro Grupos de sociedudes. En el derecho comparado edicién Abeledo Perrot,

Buenos Aires 1998, pig. 758 entre diversas referencias que hace a la cuestién,

34
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12. EN CONCLUSION

Centramos con este comentario la referencia inicial que hacia-
mos del presupuesto de la insolvencia societaria que impone a los
terceros perjudicados afrontar las diversas acciones que el sistema
otorga para satisfacer el crédito. Esos terceros pueden analizar varias
vias de acceso para extender los legitimados pasivos obligados a la
reparacién, ain cuando la sociedad haya abierto un juicio de concurso
preventivo o de quiebra, incluso cuando medie acuerdo. Estos juicios
universales de la sociedad no atraen acciones basadas en la responsa-
bilidad especifica de administradores.

Los problemas concursales -o de crisis de empresa- no pueden
solucionarse siempre dentro de la legislacién concursal, y la proble-
matica de la reparacién de los acreedores debe ser afrontada integran-
do el andlisis con las normas sobre responsabilidad general contenidas
en el Cddigo Civil y las especificas de la ley societaria.

El sistema debe habilitar vias sencillas para determinar la res-
ponsabilidad de esos administradores como las que abren las reflexio-
nes que dejamos formalizadas, incluso contra los controlantes torpes y -
aiin respecto de los socios.

Las cuestiones abordadas pueden vincularse al caso Aerolineas
Argentinas S.A., sociedad que opera en cesacion de pagos desde prin-
cipios del afio 1992.
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