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LA ANTIJURIDICIDAD EN EL AMBITO SOCIETARIO Y
LA FACTIBILIDAD DE UNA REGULACION AUTONOMA -
DE INDOLE CONTRAVENCIONAL

Francisco Junyent Bas
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Existen dentro del derecho nacional, dos grandes sistemas de responsabili-
dad; el sistema penal: con sanciones punitivas y el sistemacivilistay comercialista:
con sanciones resarcitorias. Este doble sistema no es suficiente, razén por la cual
existe unanecesidad de buscar unanormativa auténomaque se perfile en el 4mbito
societario especifico teniendo en cuenta las particularidades del mismo de acuerdo
al pardmetro del art. 59 de la Ley de Sociedades Comerciales.

Se propone un 4mbito represivo de indole contravencional que sea legislado
enelambitodel derechocomercial como podriaserel derecho Penal Contravencional.

El régimen de responsabilidad en el ordenamiento juridico en general
aparece configurado-en dos direcciones auténomas.

Asi, cuando el comportamiento antijuridico y culpable se refleja en un dafio
en las relaciones privadas es el derecho civil el que regula.el resarcimiento
correspondiente y por el contrario, cuahdo }a conducta reprochable infringe uno
de los tipos configurados prev1amente como delitos la cuestién queda atrapadaen
el derecho penal.

Como es sabido, tanto el delito como la infraccién civil tienen su ongen en
la contradiccién del acto humano con el ordenamiento juridico. lo que hace nacer
1a ilicitud en derecho civil y 1a antijuridicidad en el derecho penal, pero como se
sefialé los efectos son diversos, ya que, el resarcimiento por un lado y 1a pena por
eltoroconstituyen el restablecimiento de la situacién alterada por el hecho dafioso.
Hay una identidad sustancial en las dos categorias con un desigual tratamiento de
loilicito, Mientras que el acto contrarioaderecho en el Ambito penal exige siempre
una adecuacién a la ley en lo que se ha denominado el tipo legal mientras que en
el derecho civil no se requiere dicha configuracién como 1o demuestran los arts.
1109 y 1072 del Cédigo Civil Argentino.

" Si bien consideramos que las acciones de responsablhdad reflejadas en la
Ley de Sociedades comerciales poseen autonomia en el derecho tanto procesal
como de fondo, estarian aquf incluidas dentro de la responsabilidad resarcitoria
civil, del derecho privado, en pro de sostener que el Derecho es uno con sus grandes
4mbitos, el Pablico y el Privado. En sintesis somos contestes con que las normas
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de responsabilidad societaria integran el sistema resarcuono pero tienen cierta
autonomfa cosa que también sucede con las normas del derecho disciplinario y el
derecho penal.

Todo este régimen se refleja en el &mbito societario a través de las acciones
de responsablhdad reguladas en los arts. 274 y ss. de la ley 19.550. Por su parte,
el 4mbito penal, est4 legislado especificamente en los arts. 172, 173 y 175 bis del
Cédigo Penal Argentino relacionados con los tipos de la estafa, la defraudacién y
la usura. Los arts. 300, 301 y 302 penan el trato deshonesto por parte de los admi-
nistradores sociales, protegen 1a libre determinacidn del precio de las acciones y
lafe enciertos instrumentos comerciales. Resguardando ademéisel principio juridi-
co de que el patrimonio es la prenda comiin de los: acreedores segtin los arts 177
y 179 del C6digo Penal. :
. Este doble régimen de responsabﬂldad al que hemos hecho referencia

aparece en la actuahdad notoriamente ineficaz en atencién al relativo fracaso de
la persecucién penal que no alcanza a captar por su rigidez, la vanedad operativa
de lailicitud y antijuridicidad en el 4mbito societario.

Muchas son las voces que han reclamado en nuestro sistema legal la urgente
regulacién puntual de 1o que se ha denominado “Derecho Penal Societario”.

La virtual impunidad de 1os delitos societarios ha llevado a los legisladores
comercialesareclamarendiversas oportunidades, laregulacién especialdentrodel
derecho penal econémico de los delitos societarios.

Como sefiala Galgano ©, 1a criminalidad econémica ocupa las primeras pé-
ginas de nuestros diarios, ala parcon el terrorismo y con los secuestros de personas.
Sin embargo, no existe forma de criminalidad que tenga un grado igual de impu-
nidad. Las recientes y clamorosas incriminaciones no llaman a engafio: son con re-
laci6n a los hechos denunciados (para no hablar de los cometidos), un exiguo por-
centual, y son més exiguas las posibilidades que auna incriminacién sigauna con-
dena. Ni siquiera se dan en esta ya proverbial impunidad de nuestros “criminales
de cuellos blancos” exphcac1ones genéricas y, en definitiva, desviacionistas. No
basta aludir a la potencia corruptora del dinero o a Ia posibilidad de maniobras que
alos autores de estos delitos les ofrece supersonal posicién de poder (cosaque tie-
ne, por 1o dem4s, su indudable peso). La razén principal esta dentro del derecho
yno fuerade él. Y no est4 tanto en la legislacién penal que a pesar de ellono es
inmune a defectos, nien la madecuamén técmca que sin embargo es de lamentar,
de los aparatos de justicia ®.

Ladoctrinaes pesumsta sobre laposﬂnhdad de regular los delitos econémi-
cos @, Hasta la fecha no existe una legislacién que reprima adecuadamente los

P (1) Galgano, Criminalidad econ6mica: el punto de vista de un civilista. R.D.C.O. afio 1982.
4g. 690.

(2) Leyes 21.338, 23.077, etc. -
(3) Galgano 6b. citada: Para el autor, 1a causa se halla en la legislacién civil, detrés de cada
¢scéndalo econémico y financiero que sube a escena de la crénica y detrds de tantos otros que quedan
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ilfcitos de orden econémicos y, entre éstos, especialmente los cometidos por medio
de sociedades mercantiles y laoperativa que éstas posibilitan: captacién de fondos,
actividades financieras, coparticipaciones, escisiones, oferia piiblica de titulos,
etc. En los ultimos veinte afios la falta de tal legislaci6n represiva facilit6 la triste
cadenade quiebras escandalosas, fraudulentas, desapariciones de bienes, elengaiio
a ahorristas, 1a formacién de monopolios, la especulacion, el agio bursétil y otros -
delitos que, engran parte son lacausa de que laeconomiay lamoral de laRepiblica
se encuentre como estdn en 1992 @,

Ellegislador patrio, no ha sido ajeno al tema, como revela el informe de la
ley 19.551: 1a Comisién estima fundamental la reglamentacién de figuras penales
concordantes o correlativas de la calificacién de conducta mercantil. Eneste as-
p=cto,omite toda consideracién sobre sanciones penales y del sistemaa seguir, por-
que entiende que excede de sus facultades la proposici6n del tema y afimma que
dichas normas penales constituyen un complemento necesario paraotorgar la debi-
dajerarquiaalasactividades comerciales y empresarias, eliminando por viade san-
ci6n a prevencién a quienes se escudan en ellas, con el séio propésito de defraudar
alos acreedores. El principio de tuteladel crédito que orientael proyecto hace nece-
sarioun cuerpo legal posterior, cuyo estudio y sancién se contemplan por separado.

Elinforme de 1a Comisién para pronunciarse sobre la convenienciaderevisar
laley 19.550, del 30 de diciembre de 1982, también puso énfasis en ¢l problema,
que escapa a su competencia especifica: la correlacién imprescindible entre las
nyrmas concursales y las disposiciones penales congruentes, lo que ya fuera
destacado por la Comisién que elabor6 el Anteproyecto de la actual y cuya
r.ecesidad se havisto aoravada enlos casos ocurridos con postenondad alasancién
de ese cuerpo legal.

En la doctrina hace tlempo se insiste en la urgencia de la recrulachn legal
prementada y en este aspecto debe recordarse 1a ponencia del maestro Héctor
Cémara ® cuyo pensamiento directriz seguimos en este tema.

Ahora bien, este doble sistema® demuestra su ineficacia, 1o que llevaa la
necesidad de buscar una normativa auténioma que opere en €l 4mbito societario y
que perfile lasconductas negociales reprochables que configuren ilicitud societaria
y que por su flexibilidad puedan atrapar la diversa rama negocial, con més énfasis
y mayor aplicabilidad que el actual sistema de responsabilidad (art. 274 y ss.)

Esta regulacién auténoma dentro del 4mbito societario debe tener como
punto de partida el reconocimiento de las particularidades que tiene la actividad

como acontecimientos secretos de intrigas y corrupciones, hay toda una historia nacional, que es una
Fistoria de reformas fallidas, de reformas frecuentemente anunciadas, pero jamés realizadas.

(4) Zaldivar, Las Uniones Transitorias de Empresa. LL 1982-B. P4g 919.

(5) CAMARA HECTOR, El comercio y la quiebra. Tomo III A y B.- Presentada al IV
Congreso de'Derecho Societario, realizada en Mendoza afio 1986.

(6) Debemos recordar que cuando hablamos d= un doble sistemanos referimos al resarcitorio
¥ punitivo, aunque considerando la salvedad hecha en la P4g. 2 del presents trabajo.
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societaria y en especial 1a labor profesional de 1os administradores que debe actuar
con la diligencia del buen hombre de negocios al decir del art. 59 de laley 19.550.
Se propone asi un &mbito represivo de indole contravencional que quede
legislada en el derecho societario. ,
Ladoctrinahasostenido que 1a leyno debe interferirse en el campo mercantil
' connormaspunitivas, yaque cadaunodebe defenderse conlosrecursos del derecho
privado. Galgano en Italia y Cémara entre nosotros han contestado que ello es
siempre que las armas sean iguales y que una de las partes no tenga posibilidad de
dar golpes prohibidos. En el terreno de las sociedades anénimas no ocurre ello, el
accionista es un capitalista o un ahorrista que no est4 en condiciones de entrar en
la Iucha con armas iguales a las que dispone el fundador o administrador. De ah{
la necesidad de las sanciones penales comerciales ©. ' '
Latécnicalegislativa para estos delitos sigue pautas diferentes en'el derecho
comparado. Algunos paises los insertan dentro del C6digo Penal, otros integran el
estatuto societario o concursal, -vg. Italia- en tanto hay quienes sostienen deben
correr en ley especial criterio que comparte la Comisién redactora de la Ley de
Concursos 19.551. ' ' ' ’
LaComisi6n del Cédigo de Comercio Italiano de 1882, dijo enapoyo de esa
solucién, que si bienun Cédigo de derecho privado, cual es€l de comercio, no cabe
dictar normas penales. Pero es de advertir que lasancién es tantomas eficaz cuando
estd mas cerca del hecho punible y, no siempre las leyes penales generales pueden
penetrar con sus disposiciones en las mas ocultas sinuosidades de la vidamercantil,
dictando las sanciones adecuadas al mal que castiga. A males especiales pues,
sanciones especiales. Ni por vano obsequio da cierta pureza de método legislativo .
€s oportuno adoptar otro camino ©. _
La antes mencionada es la opinién de Provinciali para los delitos en la quie-
bra: nocién de delito, laidentificacién de sus elementos, el momento de perfeccio-
narse, la misma clasificacién en el cuadro de 1a categorfa de los delitos tradicio-
nalmente configurados por la doctrina penalista y en el sistema del derecho
vigente,. presentan las mayores dificultades, atin revelando que ningin subsidio o
escasfsimo pueden prestarle los esquemas de derecho comin, imponiéndose al
intérprete la consideracién exclusiva (o casi) de un derecho (especial) penal de la
Quiebra, o (mejor) del proceso concursal @
Siguiendo las opiniones de 1a Comisién del C6digo de Comercio de 1882y

(7) HAMEL, Prélogo a Le droit penal special des societés anonymes, P4g. 12
(8) Relacién Ministerial al C6digo de Comercio Italiano de 1882, Pdg. 483. ‘
. (9) PROVINCIALI, Trattado di diritto fallimentare, Tomo IV, P4g. 2608. Conferencia
Pajardila especialidad y organicidad de estos delitos confieren mucho mas a la ley un carécter de
auténtico corpus juris relativamente auténomo y autosuficiente. Tal carécter alcanza, al punto de no
poder separar iitilmente e tratamiento de la parte civilfstica de la penal y viceversa, asf como no podrfa

Cli‘f‘iﬂgﬂirse en la falencia las nommas sustanciales de las procesales. Manuale di diritto fallimentare,
Milano 1983, P4g. 840
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de Provinciali, antes mencionadas, el Nuevo Cédigo Civil Italiano, incorporé en
su Titulo Once las Disposiciones Penales en Materia de Sociedad y Consorcios %,

La incriminacién de estos tipos delictuales requiere de labor conjunta de
penalistas y comercialistas, ya que se hallan en una zona intermedia entre ambos
derechos, lo que contribuye a que aparezcan un poco borrosas.

Ahora bien, creemos que estos ilicitos pueden regularse en el llamado -
derecho contravencional y quedar as{ en el medio societario. El 4mbito contra-
vencional ha tenido una especial regulacién de lo que se ha denominado el derecho
disciplinario.

En este sentido, el derecho disciplinario nace como consecuencia del
ejercicio del poder de policia estatal con relacién a las profesiones liberales y la
delegacién del derecho piiblico que otorga al ente profesional la facultad de
asegurar el correcto desempeiio de la labor profesional.

También funciona el derecho disciplinario en el &mbito de la administracién
publica para regular el desempeiio de los empleados de los entes pubhcos que
funcionan en este campo.

Porello puede decirse, que el derecho disciplinario surge como consecuencia
de la actuacién del poder de policia estatal en determinados d&mbitos donde el bien
_ jurfdico tutelado es el orden o labor profesional. Por ende debe sefialarse que la
relacién de subordinacién general que implica Ia potestad penal estatal tiene en este
4dmbito una particularidad cual es la observancia de los deberes especiales propios
de los grupos particulares.

Hablamos de responsabilidad “penal disciplinaria societaria”, aunque en el
caso se trata de castigar no a la empresa social sino a quienes tienen su manejo y
vigilancia de la misma, que en realidad son los autores de los “ilicitos™.

Lo remarcamos, porque si bien el art. 42 del Cédigo Civil -ley 17.711-,
receptando la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial del viejo texto-inspirado
en Savigny como surge de la nota de Vélez Sérsfield- consagra la responsabilidad
de las personas juridicas -concordante con otros textos, vg. art. 1720 y.delictual-
por sus 6rganos y dependientes “en el ejercicio y con ocasién” de sus funciones.

La responsabilidad disciplinaria exclusivamente a titulo personal sobre 1os
integrantes del 6rgano social, con independencia de la responsabilidad civil que
también recae sobre la sociedad.

Desde esta perspectiva podria sefialarse que el admuustrador societario tiene
en laactualidad un orden profesional que surge del art. 59 de Ialey societariay que
su responsabilidad no se agota en el 4mbito del derecho privado y el eventual
resarcimiento del dafio, sino que en caso de configurarse determinadas conductas
antijuridicas se producirfa la ruptura del orden profesional del buen hombre de
negocios lo que acarrearfa como sancién de dicha infraccién societaria una
penalidad especifica.

(10) CODICE CIVILE: Titolo Undicesimo. Disposizioni Penali in Materia di Societa’ ¢ di
Consorzi. Asts. 2621 y siguientes.
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Los presupuestos de esta sancién disciplinaria deberian ser: la accién, la
antijuridicidad, la relacién de causalidad, los factores de atribucién (elemento
subjetivo, culpabilidad) y el dafio.

En este orden la antijuridicidad en nada difiere del concepto conocido en el
derecho penal es un juicio de valor entre el hecho y ¢l ordenamiento juridico. La
‘misma encuentra su expresion en el régimen societario en los arts. 59, y 274 de la
ley 19.550 pues estas disposiciones determinan el régimen de responsabilidad
fundado en la violacién del deber, estatutos o reglamentos, estableciendo como
directriz de la conducta del administrador el deber de lealtad y la diligencia de un
buen hombre de negocios.

No obstante lo dicho el sistema de responsabilidad no es cerrado y, entre

- otros, subsiste la vigencia del principio general del “non alterarum laedere™ del art.
1109 del Cédigo Civil @,

Por su parte, como factores de atribucién aparecen claramente configurado
el dolo, el abuso de facultades y la culpa (Ver infra P4g. 11).-

Conrelaciénal dolo, no existe diferencia conel concepto general dado dentro
del 4mbito penal pues el mismo implica el conocimiento del acto antijuridico
realizado voluntariamente 2.

En esta linea, el abuso de facultades no es sino una conducta dolosa que
implicaque el ejercicio de 1as facultades conferidas porlaley o el contrato se realiza
enviolacién del deber de lealtad por o que equivale alanocién del desvio del poder
como ensefia Sold Carlizares. '

Enrigor, dentro del 4mbito societario, el problema se plantea en el orden de
la culpa, ya que el art. 512 del Cédigo Civil, deja de lado la graduaci6n existente
enelderechoromano y hace referencia ala circunstancia concreta de tiempo, lugar
ymodo.Porel contrario, laley societariaal referirse aladiligenciadelbuenhombre
denegocios, tomacomo patrén unapautaabstractay por ende sediscute si s6lodebe
considerarse la culpa grave o si también debe tenerse presente la culpa lebe. Por
nuestraparte, siguiendoal maestro Alterini entendemos que laculpaestaclaramen-
te incluida en las disposiciones del art. 59. Por 1ltimo debe sefialarse como
fundamental la existencia de la relaci6n de causalidad entre el supuesto derecho
y el resultado. ‘ L

Basado enlo anterior, se propone esta nuevaregulacién contravencional con
el fin de asegurar el regular funcionamiento de las sociedades mercantiles en sus

(11) Sobre el tema se puede consuitar: BALDACCINIM. y FILIPPIL. Ponencia presentada
¢nlas [ Jomadas Sanjuaninas de Derecho Concursal Societario y Bancario. Accién de Responsabilidad.
Responsabilidad de los Administradores de las Entidades Fallidas, Posibles acciones de Responsabilidad
contra los Administradores " . ‘

(12) SOLER S. Derecho Penal Argentino. Tomo II P4g: 99,..."El dolo es una forma de
f-"‘lll_)abilidad ¥, en consecuencia, su investigacién presupone concluido el juicio previo acerca de la
ilicitud del hecho” -cosa ‘que claramente puede observarse en el 4mbito societario- “Sea que se haga
consistir ¢l dolo en la representacién del resultado, sea en la voluntad de producirlo...”.
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diversas fases, tutelando “el orden econémico en sentido restringido o sea la eco-
nomfa piiblica, laeconomia colectiva en general, es decir, 1a suma de riqueza cons-
tituida en formacién, en cuanto estariqueza concentrada alrededor de las socieda-
des constituye el instrumento para el ejercicio de una actividad econémica, con-
virtiéndose en fuente de produccién, de trabajo y réditos interesando a toda la co-
lectividad, por lo cual no debe disipar ni distraerse del objeto a que esta destina-
dO (13)

Como expresa Cmara ¥ larealidad econémica argentina exige dibujarcon
claridady exactitud estas “infracciones”. Segovia por su parte, y en formaacertada,
hace mucho tiempo expresaba: “ vale la pena hablar claro en materia de tal magni-
tud y trascendencia” %,

Por ello se presupone, siguiendo las huellas del derecho comparado y Jas
ensefianzas de ladoctrina, 1a creaci6n de figuras especiales parareprimir los delitos
societarios, ya que las normas generales resultan msuﬁcmntes y muchas veces
ineficaces.

Debe reglarse integra y orgdnicamente estas figuras de la realidad
socioeconémica del pafs, sin olvidar que estas sanciones estdn destinadas a autores
refinados, sutiles, verdaderos artifices que conocen muy bien los subterfugios
~legales 9.

Sin embargo, no debe llegarse a un casuismo exagerado, que Antolisei

reprocha al legislador italiano: los delitos tiene que configurarse en términos

. penalfsticos y no abandonar el criterio de las generalizaciones normativas (ob.
citada).

~ Los hechos incriminatorios deben concretarse explicitamente, en las diver-

sas etapas de la vida societaria, desde el nacimiento hasta la extincién.
Asi lo aconseja también la experiencia de los penalistas: en la constitucién,
enrelacién con acciones y otros titulos valores emisién, suscripcién,
- comercializacién, Pago, dividendos, en el vota, la veracidad en la gestién, lealtad
del manejo, violacién y prohibiciones de deberes, etc. U7,

Por otra parte, el o los sujetos activos deben determinarse precisamente,
conforme las normas del derecho societario: hay que evitar equivocos, de acuerdo
alasnuevas formas operativas, “el maitre de ’affaire”, las sociedades controlantes,
etc. Es necesario también prever la actuacién individual de los directores y
sindicos, como los hechos cumplidos en forma de cuerpo colegiado, directorio,
consejo de vigilancia, etc. segin obran ordinariamente.

En consecuencia, en primer lugar y con apego al principio de legalidad
deberfan describirse las conductas reprochables que no configurarian tipos propia-

(13) SOLER 8. Derecho Penal, p. 832. CHIARAVAGLIO, ob cit. Pdg. 259

(14) CAMARA H. El comercio y la quiebra, T III A, B.

(15) SEGOVIA C. Cédigo de Comercio Comentado, Exposicién y Critica, nota art. 4938.
(16) ANTOLISEI, P4g. 257

(17) DE LA RUA, Los delitos contra la confianza en los negocios, P4g. 191.
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mente dichos, sino figuras flexibles y ejemplificativas. De este modo se buscaria
no cerrar herméticamente el marco de conductas y dar flexibilidad al sistema para
recibir la diversidad de operaciones negociables reiiidas con la ley, la moral y las
buenas costumbres, en general. En definitiva, se trata de otorgar al sistema legal
un esquema preventivo que le otorgue transparencia a las conductas, y 1o tome
confiable para los terceros y los propios socios en nuestro caso.

Ademis de la descripcién de las figuras reprochables, deberfa establecerse
una via sumaria de investigacién, a cargo del Juez Comercial con competencia
societaria que siguiendo el principio de laley 19.550 busque una actuacién répida
y segura de la ley.

Corresponde sefialar que en orden al procedimiento debe sostenerse la
necesidad del impulso de parte interesada para la iniciacién del proceso, sin
perjuicio que a partir de laadmisién formal de dichapresentacion, el procedimiento
quede a cargo del oﬁc1o del Tnbunal como sucede con los procedimientos
disciplinarios.

También deber4 incorporarse la mas amplia facultad investigativa para el
Tribunal que persiga el descubrimiento de la verdad real, pudiendo en consecuen-
cia ordenar sus propias medidas probatonas con el 16gico control de las partes
involucradas.

Este régimen en principio, podria estar limitado alas denommadas socieda-
des'anénimas abiertas, donde el interés piiblico presente en su actuacién, necesita
de una correcta delimitacién y dilucidacién. Indudablemente la seguridad del
comercio, de las transacciones y la necesidad de proveer auna actividad econémica
sana, son los fundamentos de una regulacién como se propone. Pero lo anterior no
descarta la posibilidad que el sistema se extienda a todos los tipos societarios ya
que los problemas planteados se presentan en todas las sociedades.

En orden al régimen de sanciones cabria sefialar que estas deberfan partir
desde las multas hasta liegar a la remocién, inhabilidad para ejercer las funciones
de Administradores y hasta las penas privativas de libertad consecuentemente con
la competencm del tribunal y las faltas cometidas.
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