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ABSTRACT

En el presente trabajo se resaltan algunos aspectos de la ley de
sociedades y de concursos, y se efectia un andlisis del régimen pre-
visto en las mismas sobre la responsabilidad de los administradores y
su extension.

Pretendemos demostrar la necesidad de una futura reforma, que
prevea los delitos societarios, como también algin tipo de accién de
responsabilidad ante el concurso preventivo de la sociedad.

La trascendencia que reviste la responsabilidad de los adminis-
tradores es tradicional en el derecho societario, la misma se debe a la
gravedad e importancia de los intereses comprometidos. Considera-
mos que la estructura actual de la normativa que la regula, no cumple
con la misién prevista para la misma, en especial con respecto a los
terceros que contratan con la sociedad quienes en muchas ocasiones
ven frustrados sus créditos debido a la falta de diligencia de los admi-
nistradores. Esta circunstancia se avizora recién a la hora de reclamar
el pago, que es generalmente cuando la sociedad ya se encuentra en
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estado de cesacion de pagos, motivo por el cual ya no existe alguien
patrimonialmente capaz de responder por la mala gestién de los admi-
nistradores.

DESARROLLO

A fin de desarrollar claramente el presente trabajo, tendremos
en cuenta el conjunto de normas que regulan la responsabilidad de los
administradores. La Ley de Sociedades se dedica en su Capitulo Pri-
mero, Seccién VIII, a normas sobre administracion y representacion, y
a través de tres articulos (58 a 60) elabora una normativa general que
debe ser completada con las previsiones establecndas para cada tipo
societario en particular. :

Por su parte la Ley de Concursos regula en la Seccién 11, en los
articulos 173 y siguientes el régimen de Responsabilidad de Terceros,
inc[uyendo en estas disposiciones sobre la extension de responsabili-
dad al organo de administracién. Sin embargo corresponde aclarar que
este régimen es solamente aplicable en el supuesto de quiebra.

1. ENCUADRAMIENTO DE LA FUNCION DEL ORGANO DE
ADMINISTRACION

La actividad empresaria requiere de actos que implican la toma
de decisiones y la consecuente exteriorizacién de las mismas, esta
tarea es realizada a través del érgano de administracidn, cuya activi-
dad es continuada, ininterrumpida y permanente, y cuya injerencia en
las mismas se acentiia o atenda segun el tipo societario del que se tra-
te. .
' El é6rgano de administraciéon detenta un drea determinada de
competencia, la cual se rige por la consecucién del objeto social, pos-

- tura denominada por la doctrina Gestién Social’.

Su poder es originario y el mismo posee un contenido minimo
insustituible, que se encontrard a salvo de posibles intromisiones
asamblearias, existiendo una clara “supremacia factica” entre el mis-
mo y el poder “intermitente” detentado por la reunién de cios?.

La funcién del 6rgano de administracién es imprescindible, ne-
cesaria e insustituible, constituyéndose para el administrador, en la
Unica posibilidad fictica de adoptar decisiones y concretarlas, téngase
en cuenta que la sociedad tiene una imposibilidad absoluta de obrar,
de tal modo requiere la actuacidn de este dérgano para llevar adelante
la actividad social.

Como se ha sefialado precedentemente, el rol que cumple el
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administrador en el funcionamiento de la sociedad es. mis que necesa-
rio. Sin su actuacién, nos encontrariamos ante un hardware sin el
software que permita que el sistema produzca el resultado buscado.

Ante esta realidad se torna imprescindible la existencia de
mecanismos regulatorios inmediatos y severos que condenen y
hagan responsable a este sujeto ante una conducta que cause tanto
un dafio a terceros como a la sociedad.

;Cudles son los mecanismos previstos por nuestra legislacion,
en el ambito del derecho societario ¥ concursal, tendientes a controlar
y sancionar a los administradores que no cumplen.con sus deberes y
causan con su comportamiento un dafio a los terceros?

2. REGIMEN DE LA LEY DE SOCIEDADES .

El sistema instaurado por la ley 19.550 a fin de hacer responsa-
ble al administrador, requiere como condicién basica para la existen-
cia de responsabilidad, la imputacién por la comisién u omisién a
titulo doloso o culposo de actos que constituyan un perjuicio que
afecte el patrimonio social o el de terceros directamente. Este requisito

 constituye, el fundamento de la obligacién de reparar —solidaria e ili-

mitada entre administradores y representantes socmtanos- seitalada
por los arts. 59 y 274 de la ley citada.

La apreciacién de la culpabilidad del administrador en la ley de
sociedades se basa en un criterio abstracto, pero éste debe conjugarse
con lo estipulado por el Cédigo Civil en su art. 512, donde se gradia
la culpa con un criterio concreto, y donde la misma debe ser interpre-
tada en concordancia con los arts. 902 y 1198 del Cédigo Civil, toda

vez que la funcién del administrador exige una conducta determinada.

Esta es una auténtica responsabilidad profesional que implica
capacidad técnica, experiencia y conocimiento. Se trata de una obliga-
cién de medios, donde el comportamiento tendera a la obtencién de un
fin, para lo cual es necesaria la observancia de una conducta prudente
y diligente.

El resultado exitoso o no, es ajeno a su compromiso. Sin em-
bargo, en caso de que se acredite la realizacion de actos prohibidos,
quedard demostrado el incumplimiento del deber de lealtad y de dili-
gencia que la ley le exige al administrador.

Son los pilares de la conducta que debe asumir el administrador:
- Lealtad: tiene fundamento en la postergacion del interés personal

en pos del de la sociedad. .
- Diligencia de un buen hombre de negocms pretende idoneidad,
eficacia en el desempeifio de sus funciones.
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Por su parte, encontramos en el articulo 274 de la Ley 19.550,
la especialidad, en la cual sanciona a los administradores por el mal
desempefio de su cargo, violacion de la ley, el estatuto o el reglamento
y por cualquier otro dafio producido por dolo (entendido como la ac-
tuacion a sabiendas con intencién de dafiar, sea por accién u omisién),
abuso de facultades (entendido como una alternativa de una conducta
dolosa) o culpa grave (entendida como la falta de diligencia elemental
que impone la naturaleza de la obligacién). En estos casos responden
solidaria e ilimitadamente a la sociedad, accionistas y terceros, por los
perjuicios causados.

Podemos concluir que la Ley de Somedades ha establecido una
pauta de puro corte objetivo al momento de. establecer los presupues-

tos de imputacién de responsabilidad a los administradores, la cual no
requlerc la configuracién de dafio. Sin embargo cabe advertir que el
principio no es absoluto.

Expresa Mascheroni® que en este orden de ideas la reforma del
art. 274 mediante la ley 22.903, ha permitido abrir un cauce a una
concepcién subjetivista de la responsabilidad, atendiendo a la real y
efectiva actuacién de cada uno de los directores (en concordancia con
los arts. 512 y 902 del Cédigo Civil), e imputando la responsabilidad
originada en la actuacién individual de cada director “cuando se hu-
bieren asignado funciones en forma personal de acuerdo a lo estable-
cido en el estatuto, el reglamento o decisién asamblearia”. -

La ley no exime de responsabilidad al administrador, sino que
distribuye en forma adecuada y equitativa la misma.

Hemos tenido oportunidad de sefialar que el régimen de la res-
ponsabilidad resarcitoria en el campo de las sociedades comerciales
resulta de la norma del art. 59 de la ley 19.550, asi como también de
los principios de derecho comiin de los arts. 512, 902, 1198 y -
principalmente- 505, inc. 3° del Cédigo Civil. El incumplimiento de
las obligaciones a cargo del administrador societario dard derecho al
ejercicio de una accion resarcitoria.

En la esfera de las sociedades, es indispensable la verificacién
de todos los supuestos exigidos por la ley para ser factible la sancién y
resarcir el perjuicio causado. Especialmente, en relacién a quién ha
sufrido el dafio, tanto la jurisprudencia como la doctrina concluyen
que en el sujeto habilitado a realizar la accién es el directamente
afectado por el accionar del administrador, y no admiten la utilizacién
de esta via por un dafio reflejo.

De tal modo la ley otorga diferentes acciones, tanto la accién
social, como la accién individual, estin dirigidas contra los adminis-
tradores de una sociedad como consecuencia de una conducta negli-
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gente, productora de un dafio a los intereses de la sociedad y, en su
defecto, a los accionistas y acreedores, siendo su finalidad la repara-
cidén del dafio causado por los directivos en el ejercicio de sus cargos.

La accién social persigue la obtencién de la reparacién por el
dafio ocasionado por la administracién a la sociedad, la ley autoriza a
ser ejercida por la sociedad o por el accionistd ante la inaccién del
representante social. Pero ante el concurso se encuentran habilitados a
su ejercicios el.sindico y los acreedores de la sociedad. La accién
social requiere un debate previo por el drgano de gobierno y que éste
haya decidido afirmativamente su iniciaciéon. -

Por su parte, la accién individual, estd condicionada a que el
accionista o el tercero sufra un pexjuicio directo en su patrimonio.
Como bien exponia Halperin® la accién individual se refiere a dafios
que el accionista o tercero recibe personalmente y no en forma indi-
recta por afectacion al patrimonio social:

La jurisprudencia acerca de la procedencia de la accién indivi-
dual de responsabilidad no es numerosa, si bien los precedentes publi-
cados se orientan a la admisién de su autonomia, la conclusién es que
el tercero o socio que pretenda basarse en esta accién deberd acreditar
un perjuicio concreto en el patrimonio del socio (GATTI, Ernesto Ho-
racio y otro ¢/ Bulad, Alfredo Ragueb s/ sumario, CNCom, Sala A
22/10/1999; RIVAS, José C/ CALVO Y RODRIGUEZ, José Antonio y
Otros S/ Sumario, CNCom, Sala B 20710/99).

En tal sentido, Zaldivar’ sefiala que no puede computarse como
dafio causado a la persona que ejerce esta accién la parte proporcional
que le corresponda en el dafio causado al patrimonio de la sociedad.

Esta accion configura una tutela directa de los intereses de so-
cios y terceros, con motivo del dafio patrimonial sufrido por éstos en
ciertos y determinados casos, en la perspectiva de quien lo sufrié y
quien lo causd.

El principal inconveniente de estas posturas, es que en raras

ocasiones se refleja en forma inmediata el dafio que directamente el’

administrador ha ocasionado a los terceros con su comportamiento
contrario a la ley. Por el contrario, generalmente una administracién
deficiente y negligente culmina en un concurso preventivo o en la
quiebra de la sociedad, momento en el cual el dafio se evidencia.

3. REGIMEN DE LA LEY DE CONCURSOS
Por su parte, el actual marco legal existente en la Ley de Con-

cursos, en su art. 173, describe dos tipos de conductas. En su primer
parrafo se dedica a la responsabilidad de los representantes o quienes
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actdan por el deudor, vinculados funcional o contractualmente con él,
mientras que en su segundo y dltimo pérrafo regula la responsabilidad
de todos los terceros que hayan participado de cualquier manera en la
disminucién del activo o la exageracién del pasivo, es decir-que no
estd vinculado con el deudor sino en la accién del deudor.

Frente a estos factores de atribuciéon de responsabilidad, sin
perjuicio que la ley los distingue en cada una de sus pdrrafos, puede
concluirse que ambas figuras describen conductas que tienen el mismo
resultado final: la insolvencia del deudor.

La ley regula en forma diversa la determinacidn del sujeto pasi-
vo. Por un lado su enumeracién es taxativa en cuanto a los represen-
tantes, mientras que para el supuesto de terceros adopta una férmula
genérica. Por este motivo, quedan fuera de la accién establecida para
los representantes, los sindicos.y los miembros del Consejo de Vigi-
lancia. ' '» : -

- Para ambos supuestos se establece que el tinico factor de atribu-
ci6én de responsabilidad es el dolo, es decir que debe tratarse de un
acto ejecutado a sabiendas y con intencién de dafar, art: 1072 del C.C.

De este modo se elimina la confusa frase “en infraccién a nor-
mas inderogables”, la cual era interpretada por la doctrina como una_
modalidad de conducta dolosa.

De esta forma, la accién de responsabilidad concursal se inde-
pendiza mds aiin de la accién societaria, ya que se pretende sancionar
~las conductas que tienden a la insolventacién o a la afectacién negati-

va de la responsabilidad del deudor, y no a toda actuacién antinorma-
tiva y culpable de los administradores societarios. Ademds alcanza
aun a aquellos que no tengan vinculacién funcional para actuar por el
deudor.

' La ley pone en cabeza del sindico, como primer sujeto detentor
de la accién, sin perjuicio de la posibilidad de que terceros acreedores
-puedan iniciarla, después de transcurridos treinta dias desde que se
haya intimado al funcionario judicial para que la inicie.

A nuestro parecer, resulta drastica la reforma introducida, toda

“vez que el sindico debe solicitar una autorizacién previa a los acreed o-
res que representen la mayoria simple del capital quirografario verifi-
cado y declarado admisible, hecho que la convierte en impracticable,
mds atin teniendo en cuenta que la ley dispone el procedimiento para
obtener dichas mayorias.

Por otra parte, si la accién es iniciada por un tercero, ante la
falta de iniciativa o de mayorias del sindico, éste no puede litigar con
beneficio de gastos, debiendo asumir el tributo previo de la accidn,
cabiendo también la posibilidad que el juez le pida que afiance los
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eventuales gastos del proceso. :

Como se advierte el cumplimiento de estos requisitos es una
valla infranqueable para la iniciacion de acciones de responsabili-
dad y de esta manera se favorecen a los sujetos que con su conduc-
ta o inaccion han contribuido a disminuir la masa de bienes del
fallido. _

Este retroceso en los requisitos a fin de iniciar la accién de res-
ponsabilidad en la quiebra, colabora con la continuacién de conductas
inescrupulosas de los administradores, que advierten que para verse
demandados durante la quiebra el sindico debe-reunir la firma de los
acreedores, mas aun cuando la ley no ha establecido el mecanismo de
autorizacién y teniendo en cuenta que la jurisprudencia ya ha adverti-
do la necesidad de la firma expresa del acreedor.

La ley concursal en su anterior redaccién, ya preveia un régi-
men de responsabilidad hacia los terceros, sean éstos administradores
o no de la sociedad fallida, por su parte la ley 24.522 copid este régi-
men con algunos agregados.

La inclusién en la reforma de 1970 de la accién de responsabi-
lidad concursal, constituyé como lo sefialara Otaegui, una verdadera
innovacion en el derecho argentino, habilitando el camino para corre-
gir las conductas dafiosas de los administradores por las deudas so-
ciales. A pesar de la regulacién prevista ya la exposiciéon de Motivos
de la ley 19.551 mencionaba que esta institucion no era utilizada. '

Roitman® coincide varios afios después con la misma conclu-
sién, que el régimen previsto en el articulo 166 de la ley 19.551 no ha
sido utilizado y sefiala que la dificultad estuvo en la facilidad que pre-
sentaba el instituto de la extension de la quiebra, antes de la reforma
de laley 22.917, y una no muy nitida diferenciacién con esta figura.

Por su parte Francisco Junyent Bas,” con el cual coincidimos,
sostiene que el problema fundamental estuvo y sigue estando en la
dificultosa tarea de discernir los dafios y perjuicios derivados de estas
conductas con el resto de las deudas sociales.

En una palabra, si la doctrina reconocia, tal como ya lo hemos
advertido su falta de utilizacidn, hasta la sancién de la ley 19.551 y
aun bajo este régimen legal, a partir de la nueva ley, el instituto pasé a
ser letra muerta.

A la falta de discriminacién de la cahﬁcacxon de conducta, se
agrega el estricto sistema de acciones de responsabilidad concursal,
las que denotan una intencién de irresponsabilidad concursal, que
pretende deslindar de toda responsabilidad a los administradores.

Sumado al requisito de autorizacidn previa, el sistema instaura-
do por la ley 24.522 reitera el grave inconveniente que tenia el régi-
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men anterior, en cuanto exige como presupuesto del ejercicio de la
accioén la determinacién de la fecha inicial de la cesacién de pagos
para poder conocer si los hechos imputados estan o no dentro del pe-
riodo de retroaccién establecido por el art. 174.

CONCLUSION

La ley concursal y la ley societaria han regulado con criterios
auténomos dos tipos de acciones de responsabilidad, en atencién a la
diferencias existentes entre ambos ordenamientos, al tercero damnifi-
cado se le dan diferentes instrumentos pero los mecanismos para su
utilizacion son inapropiados. -

Tal como hemos expuesto, el dafio dlrecto que el administrador
le causa a un tercero, se ve reflejado cuando el estado de cesacion de
pagos aflora en la sociedad, es decir ante un concurso preventlvo oun
decreto de qu1ebra :

En el primer caso, su dnica- soluc1on es acreditar la existencia de
un daiio directo sobre su patrimonio e iniciar la accién individual pre-
vista en la ley de sociedades (art. 279). Ya hemos mencionado lo difi-
cil que resuita probar el dafio directo, toda vez que en la mayoria de
los casos el mismo surge como conclusion de la negligente adminis-
tracion.

Ante la quiebra las opciones son varias, no s6lo que ¢l tercero
- acreedor conserva las acciones sociales (art. 277 Ley 19.550) sino que
la ley de concursos le suministra nuevas herramientas, que si se abusa
de ellas se transforman en situaciones insalvables.

De lo manifestado, inferimos que los administradores negli-
gentes’y desleales, en un 99% de los casos quedan impunes. Lo trans-
cripto precedentemente no escapa al conocimiento publico de cual-
quier administrador, el cual sabe que resulta cuasi imposible que deba
Tesarcir por los dafios y perjuicios que su mal desempefio ha ocasiona-
do.

- Se ha quitado la calificacién de conducta y en su reemplazo, no
se ha dispuesto un régimen integral que sancione al administrador,
especialmente en el marco penal.

Por otra parte, advertimos que limitar el amplisimo espectro de
actuacién de los administradores no es apropiado, ya que no es posible
retacear sus actuaciones, lo cual devengaria en una imposibilidad fac-
tica de gestién social que redundaria en la prosecucién del objeto so-
cial, siendo la solucién apropiada un mecanismo sancionatorto rapido
y severo que no s6lo condene pecuniariamente al administrador, sino
que afecte su libertad fisica, como seria un delito penal. De la misma
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forma otros sistemas ya lo han previsto, como es la ley espaiiola de
Delito de los Administradores Societarios.

Es verdad que frente al sistema actual, serd una tarea muy ardua
la introduccién de delitos especiales para los administradores societa-
rios, sin embargo consideramos, que ésta es la tinica via posible a fin
de prevenir las conductas dafiinas que abundan en la actualidad y que
generalmente quedan impunes.
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