o

i

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

LOS FALLIDOS NO PUEDEN SER
DIRECTORES DE SOCIEDADES ANONIMAS
DEBIDO A QUE EL ART. 264 INC.2°DELA
LEY 19.550 CONTINUA INHABILITANDOLOS

JAVIER L. MARTINEZ PRIETO

I- INTRODUCCION

La temdtica de la presente ponencia se caracteriza por no. ser
tratada suficientemente por parte de nuestra doctrina, siendo la inten-
cién de este trabajo exponer nuestra postura respecto a la misma, espe-
rando de esta forma poder dar un poco de luz a una cuestién tan poco
debatida por los autores y por los tribunales del pais.

A partir de] momento -en que la ley 24.522 entré en vigencia,
quedé derogado el instituto de “calificacién de conducta” de los falli-
dos o de sus administradores, que preveia la ley 19.551. La interpreta-
cién doctrinaria mds generalizada que se produjo dentro del derecho
societario es que, al no existir mds dicho instituto en nuestro derecho
positivo, quedaba derogado o sin aplicacién el inciso 2° del art. 264 de
la ley de sociedades comerciales.

Pero a lo largo del presente trabajo intentaremos explicar por-
que para nosotros sigue vigente la norma referida.
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II- EL DIRECTORIO. SU IMPORTANCIA

Una cuestién importante que no debemos olvidar, es que las de-
cisiones de la sociedad se toman en su gran mayoria en el directorio, y
es alli donde se define el destino del ente, pues en dicho dérgano se
ejecuta la politica empresarial de la sociedad y el destino que se le van
a dar a los fondos sqciales, sean obtenidos como consecuencia del
resultado de la explotacién del objeto social, sea por la enajenacién
del patrimonio social, y este dltimo sea en debida forma o no, etc.

Es decir, tener el dominio del directorio es fundamental para el
control de la sociedad, accediendo generalmente a €l -por no decir
siempre- los que detentan la mayoria del paquete accionario.

Pero no debemos olvidar, que los que son tenedores de las ma-
yorias, habitualmente, y como seres humanos que son, se dejan tentar
por los excesos, lo que en doctrina se denomina “abuso de las mayo-
rias”. ) . s

No desconociendo esta realidad, de que las minorias siempre se
ven postergadas, la ley 19.550 implement6 varios sistemas que las
protege, siendo uno de ellos el que exige imperativamente que por lo
menos ocupen dichos cargos personas que, prima facie, tengan cierta
diligencia por no encontrarse inmersa en determinados supuestos. Para
ello la ley tuvo en miras intereses generales y superiores, tales como
las consecuencias que la conducta del director produce sobre la suerte
de la empresa y de quienes dependieren de ella, y el grave riesgo so-
cial de su reiteracion.

- La Ley 19.550 se destaca por haber sistematizado estas normas,
gue con el anterior régimen del Cédigo de Comercio se encontraban
dispersas en él y en otras leyes.

La doctrina en general, le dio la bienvenida con los brazos
abiertos al articulo 264.

Hay autores que sostienen que este articulo es aplicable para los
administradores de todos los tipos societarios'.

Si es de destacar, que éstas disposiciones son de orden publico,
por lo tanto son inderogables. En cambio, tenemos aquellas que se
pueden fijar estatutariamente, y ulteriormente modificarse o derogarse
conforme lo que establezca el estatuto.

! NISSEN, Ricardo A., “Ley de Sociedades Comerciales”, comentada, anotada y concordada, t.

4, Editorial Abaco, Bs. As., 1995, p. 319.
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En definitiva, la ley 19.550 ha llenado un vacio de la legislacion
anterior, mediante disposiciones de contenido ético destinadas a sa-
near el funcionamiento de las sociedades anénimas?, a través de nue-
vas reglas para poder acceder al Directorio, no desconociendo la im-
portancia que tiene el 6rgano de administracién,.de cémo y quienes
acceden a él, y las consecuencias que todo ello acarrea.

II- LA LEY 24.522 Y SUS INNOVACIONES

Durante el transcurso del afto 1995 -se sancioné la ley 24.522 -
ley de concursos y quiebras-, derogando esta a la ley 19.551, que regia
hasta ese momento el régimen concursal. -~ |

La entrada en vigencia de una ley de tanta importancia en la vi-
da econdmica del paifs, y mds aiin, teniendo en cuenta algunos cam-
bios sustanciales que se produjeron a través de la misma, trajo apare-
jado consecuencias en todo el ordenamiento juridico.

Entre las novedades de la nueva ley, se encontraba la deroga-
cién del instituto de “Calificacién de conducta”, cuya abrogacién era
propugnada por muchos autores desde larga data®.

Esto tiltimo, también trajo aparejado consecuencias en la ley so-
ciedades comerciales -ley 19550-, debido a que en su art. 264 inc. 2° °
expresa: ‘

“No pueden ser directores ni gerentes: ... inc. 2°) Los fallidos
por quiebra culpable o fraudulenta hasta diez (10) afios después de su
rehabilitacion, los fallidos por quiebra casual o los concursados hasta
cinco (5) arios después de su rehabilitacion; los directores o adminis-
tradores de sociedad cuya conducta se calificare de culpable o frau-

MARTORELL, Ernesto E., “Los directores de sociedades anénimas”, editorial Depalma, Bs.
As., 1990, p.208, citando a Arecha y Garcia Cuerva; MARTORELL, Ernesto E., “El concur-
sado preventivamente: ;puede ser director de una sociedad an6énima?, La Ley, 1.990-E, p.
945. Este autor dice: “es que, evidentemente, el tema posee hondas connotaciones éticas, y
gran parte del aluvién de concursos y quiebras que ha debido soportar nuestro pafs en los dl-
timos afios, ha de deberse no sélo al virtual caos econémico del que se intenta hacernos salir,
sino también a la excesiva bondad de un sistema que no castiga como corresponde a quien
infringe sus leyes.

ROMERA, Oscar E., “La eliminacién de la calificacién de conducta y sus consecuencias en la
legislacién concursal y el derecho penal”, DyE (Derecho y Empresa), Universidad Austral —
Facultad de Ciencias Empresariales, afio 1995, n°'4, p. 263. Este autor manifiesta que: ni
motivos principistas, ni de utilidad, pudieron dar algin atisbo de fundamento al manteni-
miento de este instituto anacrénico. Su derogaci6n no fue mds que un acontecer natural ya
advertido, segiin hemos visto, por calificada doctrina y por la contundente realidad manifesta-
da en su escasa aplicacién,
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dulenta, hasta diez (10) afios después de su rehabilitacion; ...”

Asi, con relacién a la norma transcripta, la doctrina de autores,
en general, no se ocupé de realizar una interpretaciéon acabada del
articulo transcripto. Y mds ain, conforme nuestro punto de vista, tra-
tandose de una norma de tanta importancia respecto de quienes son las
personas que pueden dirigir la actividad econémica privada de nuestra
Nacidn, no debiendo olvidar tampoco, el estado de desmoralizacién,
inmoralidad y falta de ética que impera en nuestra sociedad.*

En definitiva, la interpretaciéon que ha hecho la mayorifa de la
doctrina, expresa que al no existir mds el instituto de calificacién de
conducta, no se aplica més este inciso o ha quedado derogado.’

IV- ANALISIS DEL INCISO 2 DEL ART. 264 DE LA LEY 19.550

Vamos a analizar los efectos que produce la ley 24.522 sobre la
ley 19550, y si la misma ha dejado sin operatividad al inc. 2 del art.
264. ‘

El inciso 2° del articulo y de la ley referida, se compone de dos
partes: a)- una primera, que refiere a los fallidos cuya conducta se
calificare de fraudulenta, culpable y casual, como también a los con-
cursados, y b) una segunda, que menciona a los directores o adminis-
. tradores de sociedades cuya conducta se calificare de culpable o
fraudulenta.

La ley 19.551 incorporaba el instituto de calificacién de con-

4. HALPERIN, Isaac y OTAEGUI, Julio C., “Sociedades An6nimas”, 2° edicién, actualizada y
ampliada, ediciones Depalma, Bs. As., 1998, p. 464. En la nota cita al profesor Enrique Baci-
galupo, diciendo que el mismo ha criticado esta inhabilitacién porque incrementa la represion
penal y traba la rehabilitacién del condenado. A ello el profesor Halperin le responde que la
critica no es justa porque el art. 264 inc. 2 de la ley 19.550: 1) no es una sanci6n penal, sino
que contempla la idoneidad moral que la ley exige para el desempeiio de esa funcién; 2) esas
disposiciones tienen en cuenta los intereses generales, superiores, no contemplados en el C6-
digo Penal en su dimensién actual, cédigo cuyas deficiencias en materia de delitos societarios
son notorias. Olvida la critica de que la delincuencia econémica —que la que toma en cuenta el
art. 264 analizado- asume especial peligrosidad social en el mundo contemporineo; 3) no tie-
ne en cuenta las consecuencias de la conducta del director sobre la suerte de la empresa y de -
quienes dependieren de ella, y el grave riesgo social de su reiteracién; 4) no considera las di-
ficultades de prueba y represion de los delitos, enterrados en una montaiia de documentos,
generalmente ocultos y ordinariamente destruidos por los culpables antes de que sea posible
la investigacién penal. Idem, Martorell, Emesto E., ob. cit., p. 945.

HALPERIN, Isaac y OTAEGUI, Julio C., ob. cit., p. 465; En el mismo sentido opinan BA-
RAVALLE, R., GRANADOS, E., ERBETTA, D., “Ley de Concursos y Quiebras 24.522”,
comentada y anotada, t. 2, Editorial Liber, Rosario, 1996, p. 365, en donde expresan que “... a
partir del sistema consagrado por la ley 24.522 ha perdido virtualidad y vigencia la parte per-
tinente del art. 264 de la ley de sociedades por efecto de una derogacién técita ...”

5
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ducta, que mantenia el sistema de la triple alternativa calificatoria®, es
decir que la conducta de los fallidos o de los administradores de so-
ciedades podian calificarse de fraudulenta, culpable o casual. No habia
més posibilidades que estas. Siempre que se calificaba debia hacérselo
con alguna de esas tres p051b111dades no ex1st1a ninguna otra califica-
cién. ,

Por 1o tanto, los sujetos pasivos de esta primer parte del inciso
2° del articulo citado son los fallidos y los concursados.’

Después, en una segunda instancia, el inciso en cuestion pasa a
calificar si los mismos actuaron fraudulenta, culpable o casualmente,
es decir, cualquiera de todas las callﬁcacmnes de conducta.

En una tercera instancia, y a partir de esa calificacién, es cuan-
do la norma cuantifica la inhabilitacion, es decir, recién en esta etapa
interpretativa es cuando comienza a jugar el instituto de calificacién
de conducta. Aqui, es cuando notamos que este instituto no estd mas
vigente en el derecho positivo argentino.

Continuando con el andlisis de la norma, y con relac16n a la se-
gunda parte del inciso 2° del art. en cuestién, cuando el mismo refiere
a los administradores, solo menciona a los que se les calificare la con-
ducta como fraudulenta o culpable, dejando fuera a los fallidos casua-
les y a los concursados. Es decir, no comprende todos los casos de
calificaciones de conducta en las quiebras, como tampoco a los con-
cursados. No entraremos aqui a profundizar si comprende también a
los concursados preventivamente y/o a los concursados civilmente, y
dentro de estos si es a los concursados civiles preventivos o a los li-
quidativos, atento que escapa al objeto de este trabajo.

" Igualmente, nuestra postura es que solo entran los concursados
civilmente en forma liquidativa, y no comprende a los concursados
preventivamente.

V- LAS INHABILIDADES DEL ARTICULO 264 INC. 2°,
CONTINUAN VIGENTES? - NUESTRA OPINION

Desde nuestro punto de vista la inhabilitacidn a los fallidos para
ser director o gerente de sociedades por acciones, continda vigente.

6 ROUILLON, Adolfo A. N., “Régimen de los Concursos. Ley 19.551”, edit. Astrea, Bs. As,,

; 1994, p. 205.
NISSEN, Ricardo A, ob. cit,, t. 4, p. 319; MASCHERONI Fernando H., “Sociedades An6-

nimas”, Editorial Umversndad Bs. As,, 1.984, p. 259.

385




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

Ello es asi, debido a que la primera parte del inciso 2° del arti-
culo 264 Ley 19.550, prima facie refiere a todos los fallidos, para des-
pués pasar a cuantificar las inhabilidades (10 y S afios) al calificar la
conducta de los mismos.

En cambio, la segunda parte del inciso 2°, no refiere a los admi-
nistradores de todas las fallidas, sino solo a aquellos cuya conducta se
calificare de fraudulenta o culpable, dejando afuera a los administra-
dores de fallidas cuya conducta se haya calificado como casual y a los
concursados. ‘ ‘ ' '

Conforme lo expuesto, la primer parte del inciso segundo, con-
tinda vigente porque refiere a todos los fallidos (como también a los
concursados), sin realizar distincién respecto a sus conductas, es decir,
basta con el solo hecho de encontrarse en estado de falencia, pues esta
es la inhabilidad en si misma, no depende en modo alguno de la califi-
cacién de conducta. Perderd vigencia la norma en estudio, cuando
dejen de existir los fallidos o los concursados en nuestro derecho.

Por su parte, el instituto de calificacién de conducta, recién co-
mienza a jugar su rol dentro de la norma, a partir del momento en el
cual se deba definir el lapso durante el cual quede inhabilitado, si cin-
co o diez afios. Sélo para eso. Para cuantificar. '

No debemos confundir calidad con cantidad.

En cambio, la segunda parte del inciso 2° si depende de la cali-
ficacién de conducta, ya que esta parte de la norma no es comprensiva
de 1a totalidad de los fallidos, es decir, no hace una referencia genérica
a todos los que hayan caido en estado falencial. Y ello es asi, porque
los administradores de fallidas cuya conducta se calificare de casual
(como asi también los concursados), quedan fuera de la norma.

Es decir, aqui si es necesario ab-initio, el instituto de califica-
cién de conducta para cualificar el sujeto pasivo de la norma, ya que
este fragmento del inciso no hace una referencia a todas las clases de
~ fallidos, como si remite la primera parte del inciso.

Por lo tanto, y manteniendo el mismo razonamiento juridico,
esta tltima parte del inciso 2° del art. 264, si queda sin aplicacién a
partir de la sancién de la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras, ya que
la misma derogé el instituto de calificacién de conducta; y al desapa-
recer dicho instituto no podemos diferenciar entre las distintas con-
ductas de los fallidos y en consecuencia nos quedamos sin sujeto pasi-

'0 de la norma.
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VI- INTERPRETACION. PRINCIPIOS. JURISPRUDENCIA DE LA
C.S.J.N.

El Mensaje de Elevacién del Anteproyecto de Ley -
posteriormente ley 24.522- en el punto 11 manifiesta que “se elimina
el incidente de calificacién de conducta -como lo han propiciado pro-

yectos anteriores-”". De la escueta referencia que realizé el legislador

con relacién a la derogacién del instituto, podemos sacar una sola
conclusién, que la dnica intencién era derogarlo y que no tuvo la fnds
minima intencién de derogar el inciso 2° del articulo 264 de la ley
19550. S

Tcedos los autores que estin a favor de la derogacién del insti-
tuto de calificacién de conducta se refieren al mismo, en general, co-
mo el ultimo resabio, quizas, de la impronta represiva que caracterizd
desde sus origenes a la legislacién concursal®. Pero ningun doctrinario,
menciona entre las razones que dan a favor de la abrogacién, que a
través de la misma se dejara sin efectos el articulo 264 inciso 2° de la
ley 19.550. '

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho que “la in-

terpretacion de las leyes debe practicarse teniendo en cuenta el con- .

texto general y los fines que las informan, y a ese objeto 1a labor del
intérprete debe ajustarse a un examen atento y profundo de sus térmi-
nos que consulte la racionalidad del precepto y la voluntad del legisla-
dor, extremos que no deben ser obviados por las posibles imperfec-
ciones técnicas de la instrumentacién legal, precisamente para evitar la
frustracién de los objetivos de la norma.”

Desde hace unos treinta afios en algunos votos y decisiones, ge-
neralmente en causas de significativa trascendencia, la Corte fue ad-
mitiendo principios mas progresistas de interpretacion (finalista, te-
leolégico), dando paso a una aplicacién tefiida de valoracién de las
normas'?

g ROMERA, Oscar E., ob. cit., p. 263. i

LOPEZ MESA, Marcelo J., “Interpretacién de la ley”, publicado en la revista juridica La Ley,
del jueves 11 de enero de £996, p. 3.

LOPEZ MESA, Marcelo J., ob. cit.,, p. 3. este autor, ademds, comenta que “resulta destacable
el acierto de esta tesitura. La misma sigue la linea de los criterios modernos de hermenéutica,
que han sido recogidos por leyes extranjeras ya de alguna antigiiedad. Por caso el art. 3°, parr.
1° del Cdéd. Civil espafiol establece: “Las normas se interpretardn segtin el sentido propio de
sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la reali-

dad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas”.

387

IR




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

En conclusién, y atendiendo la doctrina sentada por la C.SJ.N.,
no debemos darle a la ley 24.522 una aplicacién mads alla que la que
buscé el mismo legislador, que era simplemente derogar el instituto de
calificacién de conducta de los fallidos o sus administradores, y no la
de dejar sin aplicacién el articulo 264 inciso 2° de la ley 19.550.

VII- CUANTIFICACION

Al comienzo del presente trabajo, surgieron distintos problemas
que tuvimos que ir soluciondndolos para poder seguir adelante con el
mismo.
Asi, el primero y fundamental que debimos dilucidar, es si el
articulo 264 inciso 2° LSC continuaba vigente después de la entrada
en vigencia de la ley 24.522 de Concursos y Quiebras, y mas atin te-
niendo en cuenta que muchos autores, -0 no emitian opinién, o mani-
festaban que el mismo no tenia mds vigencia.

Superado el primer escollo, respecto a que la norma analizada
continda vigente con relacién a los fallidos, nos queda por determinar
cuantos afios de inhabilitacién va a aplicérsele, si cinco o diez afios.

Antiguamente, cuando se calificaba la conducta del fallido o el
administrador, la buena fe o casualidad se presumia. En cambio, la

. configuracién del fraude o del accionar negligente debian probarse en

concreto, dentro de la investigacidn que supone el tramite de la califi-
cacién."!

Como consecuencia de ello, al fallido o al administrador de la
misma, siempre se le aplicaba la inhabilitacién para ser director, que
como minimo era de cinco afios, siempre y cuando no se llegase a
probar algin tipo de culpa o dolo en su accionar, pues con esto se
incrementarfa dicho lapso. Al no requerir la ley (19.551) un factor de
atribucién para su aplicacién, imponifa (ley 19.550), en definitiva, una

" inhabilitacién basada en una circunstancia objetiva, que era la sola
declaracion de quiebra de quien pretendia ser director y la posterior
calificacién de conducta, aunque en este dltimo incidente nada se pro-
base. Es decir, aqui sinénimo de buena fe era quedar inhabilitado para
ser director durante cinco afios, contados desde la rehabilitacién con-
cursal. Si no se probaba nada, cinco afios. No existia inhabilitacién

menor.

' ROUILLON, Adolfo A. N., ob. cit., p. 205.
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En la actualidad, la ley 24.522 dispone que el fallido queda
inhabilitado desde la fecha de la quiebra'?, cesando de pleno derecho
al afio de la fecha de la sentencia de quiebra'®.

De la norma se puede inferir que estamos ante una inhabilita-
cién de caracter objetivo, debido que no requiere indagar si los sujetos
pasivos de la misma actuaron con dolo o culpa, solo basta con la cir-
cunstancia objetiva de la quiebra y sin necesidad de que tal inhabilita-
cién esté expresamente declarada en la sentencia'®. .

Ademas, al no existir mas la posibilidad de investigar y de cali-
ficar las conductas a fin de probar en concreto el fraude o la culpa,
queda subyacente la presuncién de un accionar de buena fe o casual,
debiéndose aplicar por lo tanto la misma inhabilitacién o incapacidad
que se le aplicaba a la misma, cinco aiios.

Asf{ también, la inhabilitacién de la ley 19.551 (quiebra casual)
y la de la ley 24.522 (inhabilitacién automatica), genéricamente ha-
blando se asemejan en cuanto al caricter objetivo que revestian o re-
visten ambas, porque las dos se aplican sin que sea necesario indagar
respecto a si existe culpa o dolo.

Por otra parte, si hacemos una estimacién de todo el tiempo que
queda comprendido en la inhabilidad, ahora la inhabilitacién para los

fallidos de la Ley 24.522 es de un afio y cesa de pleno derecho una vez .

acaecido dicho término, viéndose por lo tanto disminuido dréstica-
mente el tiempo total de inhabilidad para ejercer el cargo de director o
gerente, pues séria un afio de la Ley de Concursos y Quiebras mads
cinco de la Ley de Sociedades Cometciales, que comienza su cémputo
automdticamente una vez vencido el plazo de un afio antes menciona-
do. '

VIII- CONCLUSION

A nuestro entender, el articulo 264 inciso 2° de la ley 19.550,
continda vigente en su primer parte, no asf la segunda.

Por lo tanto, los fallidos no pueden ser directores de sociedades
andénimas, por estar comprendidos expresamente en la norma en estu-
dio. '

. En cambio, respecto a los administradores de las fallidas, éstos

% Ley 24.522, art. 234.
Ley 24.522, art. 236.
BARAVALLE, R., GRANADOS, E., ERBETTA, D., ob. cit., p. 369.

H
14

389



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

si pueden ser directores de sociedades anénimas, por haber quedado
sin aplicacion la parte de la norma que los comprende.

Respecto al plazo de inhabilitacién, pensamos que se aplica el
de cinco afios. ‘

De Lege Farenda, proponemos una modificacién del articulo
264 inciso 2° de la ley 19.550, a fin de que se adapte a la normativa
vigente y recobre nuevamente vigencia la inhabilitacién respecto de
los administradores de la fallida.
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