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PRESENTACION

El presente nimero inicia de “Estudios de Derecho
Comercid y de la Empresa’, inaugura una serie de
publicaciones de periodicidad anual, que tendra por objeto la
difusién de los trabajos de los integrantes de la Sala de
Derecho Comercial y de la Empresa del Instituto de
Investigaciones en Derecho Privado de la UBP, como
asimismo, de juristas invitados de indudable prestigio del
ambito nacional e internacional.

La consumacion de este anhelado proyecto, constituye uno
de los tantos hitos en e largo camino iniciado por la Carrera
de Abogacia de la UBP, partir de su creacion y puesta en
préctica en 1996, hacia la profundizacion de la investigacion,
sin la cua no puede concebirse una auténtica labor
universitaria

En otro orden de ideas, esta revista también pretende
evocar la tradicién de prestigiosos juristas cordobeses, cuya
figura paradigmética esta congtituida por la indiscutible
personalidad del Dr. Héctor Camara, “reconocido como uno
de los principales integrantes de la Escuela Mercantilista de
Cordoba’ *, y maestro de maestros.

En este contexto, tanto el presente nimero como los
sucesivos tendran cada uno, como gje central, una tematica
particular, habiendo elegido para esta inauguracion la crucial
cuestion juridica de la responsabilidad en aspectos de derecho
societario, derecho concursal y del transporte aéreo.

Sinceramente esperamos que estos trabajos sean de utilidad
para e lector y constituyan fuente de ilustracién de la labor
profesional, doctrinaria y jurisprudencial; con plena
conciencia de que este aporte significa una pequefia gota en el

vasto océano de la literatura juridica especializada; mas con
plena certeza, también, de que e derecho comercial, como la
ciencia juridica en general, es un fenémeno cultural siempre
inacabado, mutable y perfectible, como la realidad social de
gue se nutre y retroalimenta y, por lo tanto, aguella minucia
gue podamos agregar, inexorablemente marcar4 alguna
diferencia.

Guillermo C. Ford Ferrer
Marzo de 2010
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Antecedentes Jurisprudenciales de la Inoponibilidad
de la Persona Juridicaen el Fuero Laboral. Analisis
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Fallo: Martin Alberto S ¢/ Bianciotto S.A. (Expte. LetraM
N° 3 del 11 de febrero de 2000, Secretaria N° 9 de- SALA
5ta).

Fallo analizado: Martin Alberto S ¢/ Bianciotto S.A.
(Expte. LetraM N° 3 del 11 de febrero de 2000, Secretaria N°
9 de esta Sala).

Fecha 11 de Febrero 2000
Tribunal Sala 5ta. Laboral-Secretaria N° 9 - Tribunales
Ordinarios de la ciudad de Cérdoba

Vaces: Inoponibilidad de la persona Juridica.- Extension de
responsabilidad a los administradores de las sociedad
comerciales.

El fallo: Unica cuestion: ¢Corresponde hacer extensiva la
condena recaida en contra de Bianciotto S.A. a los socios en
lostérminosdelal.S.?

A LA UNICA CUESTION PROPUESTA

A Sra. Vocal Dra. Maria de las Mercedes Blanc de Arabel,
dijo:

I- La competencia: Dice el actor en su demanda que la
competencia del fuero del trabajo en el caso concreto se define
por conexidad por cuanto ha tramitado un proceso ordinario
gue concluyé en sentencia condenatoria a pago de rubros
laborales en contra de la sociedad anénima Bianciotto S.A.,
habiéndose constatado en la etapa de gecucién de la
mencionada sentencia que la empresa ha “desaparecido” sin
haber sido liquidada por los mecanismos legales.- La parte
accionada ha consentido el decreto de admision de lademanda
y no ha interpuesto excepcién de incompetencia de
jurisdiccion como de previo y especia pronunciamiento pero
manifiesta que la cuestion deberia ventilarse ante juez
competente.- En virtud de tal planteo y en forma previa dable
es sefidar que la demanda pretende hacer extensiva la
condena firme dictada en sentencia definitiva por esta Sala en
contra de una Sociedad Anénima a sus directores 0 socios.-
Entonces se prefiguran las circunstancias previstas en el art.7
inc.1y 3 del CPCC de aplicacion supletoria por remision del
art. 114 de la LPT. para decidir la competencia por conexidad
de este Tribunal para entender en la presente causa.- Debe
advertirse que en la presente causa se pretende hacer extensiva
una condena recaida en sede laboral.- Que como bien lo
sefiala Hugo Alsina (Derecho Procesal, Tomo I, pag.639):

“En razén del caracter especia de la justicia del trabgjo, la
competencia por conexidad debe ser interpretada

restrictivamente, porgque aunque ambas cuestiones tengan
vinculacién por emanar de una misma causa, solo seran de la
competencia del juez del trabajo s €ellas constituyen en si
mismas una consecuencia directa del contrato de trabgjo” .- En
el caso de autos tan es asi de directa consecuencia del contrato
de trabgjo la pretension que se esgrime que pudo directamente
haber sido esgrimida en la demanda principal.- Asi lo sostuve
en la ponencia oficial presentada en las Primeras Jornadas de
Derecho Labora del Centro de la Republica realizadas en esta
ciudad de Cordobalos dias once y doce de octubre del afio dos
mil dos, en la conclusién N°4: “La inoponibilidad de la
persona juridica debe ser debatida con amplitud de prueba en
un juicio ordinario; importa el gercicio de una accion distinta
de laprincipal de percepcién del crédito laboral, por 1o que no
puede ser aplicada de oficio por el Tribunal.- Puede ser hecha
valer conjuntamente con €l juicio principal 0 en una causa
independiente, en cuyo caso la competencia del Fuero del
Trabajo se encontrara justificada por la conexién que guarda
esta causa con la principal .- Por tales fundamentos considero
gue la Sala resulta competente para entender en la presente
causa.

II- La tesis de la parte actora radica en sostener que los
ahora demandados Héctor Guillermo Bianciotto, Héctor José
Bianciotto y Teresa Dosetti de Bianciotto son socios e
integrantes de la sociedad Bianciotto SA que ha sido
condenada por esta misma Sala en autos: ”"Martin Alberto S
¢/ Bianciotto SA” a pago de la suma de pesos once mil once
con cuarenta y siete centavos por rubros emergentes del
contrato de trabgjo.- Que a egecutar la sentencia aludida
advierte que la empresa demandada habia desaparecido, esto
es, no se habia disuelto ni liquidado conforme procedimientos
legales pero no existian rastros de su capital social, no
operando mas la empresa en plaza pero habiendo recurrido sus
socios a otras formas societarias para lanzar nuevas
actividades empresarias.- Que por eso pretende se haga
extensiva la condena recaida en contra de la sociedad a sus
integrantes y administradores por haber obrado fuera de las
pautas impuestas para un “buen hombre de negocios’; reitera
gue no se pretende la desestimacion de la personeria societaria
sino por €l contrario que partiendo de su real existencia, se
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extienda la responsabilidad de ésta a los socios vy
administradores.

Il1- La tesis de la demandada: Que €l actor tomo
conocimiento durante € tramite del juicio principal (en
especia en la audiencia del cuatro de mayo de dos mil) que
Bianciotto SA se vio ante la imposibilidad de continuar en la
locacion del inmueble de calle Fragueiro 2125 por decision de
su propietario; no pudo renovar € contrato de alquiler 1o que
determin6é conjuntamente con la crisis del sector que la
empresa no tuviera un lugar fisico donde cumplir con su
objeto social .- Niegan obrar malicioso, niegan adeudar atitulo
personal suma alguna a actor, niegan que los accionistas o
directores de Bianciotto SA se le pueda atribuir falta de
diligencia sancionable segun la legislaciéon vigente; que la
deuda de la S.A. le es totalmente gjena; que € art. 54 de la
L.S. establece los requisitos para la inoponibilidad de la
personalidad juridica de donde se deduce que no todos los
incumplimientos de la sociedad le pueden ser trasladados a
sus socios, oponiendo defensa de falta de accion.

IV- La prueba:

1) Informativa del Registro Publico de Comercio: Remite
copiadel contrato social constitutivo de Bianciotto S.A. donde
consta que las personas fisicas demandadas son los Unicos
directores, detentando Héctor Guillermo Bianciotto la calidad
de Presidente y Héctor José Bianciotto la de vice-presidente
(fs.87).-

2) Informativa de la Direccion General de Ingresos
Tributarios de la Municipalidad de Cordoba: donde se
informa como domicilio del contribuyente el de calle
Fragueiro 2115, nimero de cuit 30/68758893/9 con fecha de
inicio como contribuyente el dos de septiembre de mil
novecientos noventa y seis y de cese por transferencia el
catorce de julio de mil novecientos noventay nueve.

3) Testimonial: de los Sres.; @) Francisco Carrizo que dijo
ser desde hace cuatro afios Voca Titular del Sindicato
Petrolero de Cérdoba y haber integrado con anterioridad y por
el plazo de diez afios la conduccion de ese gremio en el cargo
de Secretario Gremia.- Que hace inspecciones en las
empresas que tiene dependientes con persona adherido a
Sindicato.- Que Héctor Bianciotto tenia una empresa que
estaba en calle Fragueiro frente a la plaza de Alta Cérdoba,
era una estacion de servicio Shell y lavado.- Que Martin
trabgj6 ahi en horario nocturno; que lo sabe porque hizo un
procedimiento en el lugar; que hizo también otros para
verificar relaciones laborales; que la firma no existe més, no
sabe los motivos, ahora estén los actuales titulares de la
explotacion que es una familia de apellido Zaazar, que son
titulares del inmueble; lo sabe porque solicitaron la
inscripcién.- Servicios del Valle es una firma que tiene una
estacion de servicio en Camino a Montecristo pasando la
rotonda de Malvinas Argentinas; no recuerda quienes son los
duefios pero ha hecho en ese lugar un procedimiento.- b)
Eduardo Alberto Wanisch dijo ser comerciante, conocer al
matrimonio Bianciotto de la estacién de servicio ubicada en
cale Fragueiro y Sarachaga o Isabel La catdlica a una cuadra
y media de su casa; en ese lugar conocié a actor; que €l
testigo guardaba €l vehiculo en ese lugar, también compra

combustible; los Bianciotto estaban habitualmente, ahora no
estdn mas, hay gente nueva y empleados nuevos desde fines
de mil novecientos noventay ocho o mil novecientos noventa
y nueve, pero el establecimiento en ningdin momento dejé de
funcionar.

4) Confesional: A tenor del pliego de posiciones obrantes a
fs. 126 absolvieron las puestas por la parte actora Teresa
Dossetti de Bianciotto y Guillermo Bianciotto habiendo
renunciado la parte a la confesionad de Héctor José
Bianciotto.- La Sra. Dosetti de Bianciotto respondio
afirmativamente a la totalidad de las posiciones del pliego
reconociendo haber integrado la sociedad Bianciotto S.A.
como directora; que la sociedad explotaba en calle Fragueiro
2115 esqguina Sarachaga de la ciudad de Cérdoba una estacion
de servicios; que Bianciotto S.A. degj6 de operar la estacién de
servicios en € afio mil novecientos noventa y nueve;, que
actualmente ese inmueble se encuentra alquilado a terceros;
que interviene actualmente en la direccion de otra empresa
dedicada a mismo rubro que Bianciotto SA denominada
Servicios del Valle SA.- Que para e funcionamiento de esta
empresa se constituyd una hipoteca en primer grado en favor
de la empresa Petrolera del Cono Sur SA en € afio dos mil;
gue la firma Bianciotto S.A. nunca fue disuelta ni liquidada.-
Las mismas respuestas se obtuvieron de Guillermo Bianciotto
con excepcion que dijo no saber que € inmueble de cale
Fragueiro se encuentra alquilado y tampoco saber que se
constituy6 una hipoteca de primer grado en favor de Petrolera
del Cono Sur SA. .-

5) Los autos “Martin Alberto S. c/Bianciotto SA-
Demanda’ tramitados por ante esta misma Sala 'y Secretaria
donde a fs.31 consta inscripta en € registro Pdblico de
Comercio con fecha ocho de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro la sociedad Bianciotto S.A.; que uno de los
testigos que depusieron en la audiencia de vista de la causa de
nombre Vicente Sotelo manifestdé -seglin consta en la
sentencia recaida- que en julio de mil novecientos noventa y
nueve e Sr. Héctor José Bianciotto les dijo que renunciaran
porque iba a cambiar de estacion porque estaba alquilando alli
en Fragueiro 2115 y se iba a otro lugar de Ruta 19 Km. 711;
que ali estuvieron hasta setiembre de mil novecientos noventa
y nueve como empleados del mismo patron pero ahora con €l
nombre de Servicios del Valle (fs.90 vta).- A fs.109 vta. €
oficial de Justicia que en la etapa de gjecucion de sentencia es
oficiado a los fines de trabar embargo sobre los bienes de
Bianciotto S.A. sito en calle Fragueiro 2115 de Barrio Alta
Cordoba, informa al Tribunal que se constituyd en ese lugar €l
dia veintiséis de noviembre del afio dos mil uno, que en €l
lugar funciona una estacién de serviciosy donde el encargado
del lugar le informa que desde hace dos afios
aproximadamente el establecimiento no pertenece a la firma
Bianciotto S.A.; que desde €l dieciséis de julio de mil
novecientos noventay nueve es de propiedad de Salazar Hnos.
integrada por SilvinaMoiney Sergio Salazar, todo de acuerdo
a documentacién que tuvo a la vista; manifiesta que el
domicilio particular del Sr. Bianciotto es calle Fragueiro
2146.- Ta la totalidad de la prueba rendida en la causa.-
Vaorando la prueba resefiada tengo para mi que se ha
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probado que el empleador del actor y condenado en los autos
principales Bianciotto S.A. estaba integrada por tres directores
gue son los demandados en esta causa; que la sociedad
anonima explotaba una estacion de servicio Shell en calle
Fragueiro 2115, donde trabajé e actor hasta €l treinta de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho.- Que con
posterioridad Héctor José Bianciotto en representacion de
Bianciotto S.A. pidid a sus empleados que renunciaran y a dos
de éllos los llevd a trabgjar a otra estacion de servicio que se
denominaba Servicios del Vale en la misma caidad de
empleador, pero con otra denominacién social “Servicios del
Valle SA.".- Que Bianciotto SA. dio de bgja a los fines
tributarios a la actividad en calle Fragueiro 2115 €l catorce de
julio de mil novecientos noventa y nueve.- Que la sociedad
an6nima aludida no ha sido liquidada conforme
procedimientos fijados en la L.S.- Que para garantizar €
funcionamiento del nuevo establecimiento que segun lo antes
concluido giraba bajo la denominacién Servicios del Valle -
sociedad andnima que segin constancias de autos esta
integrada por los co-demandados Héctor José Bianciotto y
Teresa Dosetti de Bianciotto- hipotecaron su vivienda familiar
previo a levantar € beneficio del bien de familia (conforme
prueba confesional rendiday constancias de fs.120 vta.).

V- Fundamentos: Asi la cuestién la sociedad anénima
objeto de condena firme en la causa que tramita ante esta
misma Sala y que se ha ofrecido como prueba, regularmente
conformada, explotd la estacion de servicios que funcioné en
cale Fragueiro 2115 de Barrio Alta Cordoba; asumi6 el
carécter de empleador del trabajador actor en ambas causas;
decia esa persona juridica luego de iniciado €l reclamo
judicial para percibir créditos laborales por €l actor, cesd en
esa actividad por disposicion de los socios, fundada en
razones que han invocado pero no probado; sus directores y
socios no han manifestado que la sociedad anénima posea otra
actividad, no han dado a conocer el destino del capital social
ni de los bienes de la sociedad; por ende la sociedad ha
guedado formalmente registrada pero sin actividad y sin
patrimonio actual, habiendo sido dado de baja la actividad
ante los organismos pertinentes.- Se ha verificado de ese
modo la muerte de la sociedad Bianciotto S.A. sin necesidad
de tramite disolutorio alguno; mientras, la actividad comercial
ha sido continuada por un ente “distinto” que curiosamente
habia sido integrado con anterioridad por dos de las tres
personas fisicas que revisten e carécter de directores de
aquella, que a su turno estan unidas entre si en matrimonio y
son los padres del tercer demandado; por ende media
coincidencia entre los socios, siendo e recurso técnico
descripto empleado de modo frecuente en las sociedades de
familia, como es el caso de autos.- En definitiva se imputa a
los directores de Bianciotto S.A. haber decidido un
vaciamiento de la actividad que desempefiaban, su
trasbasamiento a otra persona juridica anteriormente
congtituida, la falta de publicidad e inobservancia de
formalidades, todo lo cua determina le sea imputado una
conducta negligente y culpable que ha propiciado mediante
los actos apuntados el insolventamiento de la sociedad
anonima condenada, desbaratando los derechos del actor de

hacer efectivas sus acreencias reconocidas en sentencia
judicial firme y pasada en autoridad de cosa juzgada.- A ese
respecto, en forma sefiera, se pronuncioé la CNCom. Sala C, €
28/2/994 en autos “Tucson SA s/quiebra’ donde se resolvio:
“la continuacién de la actividad comercial por otra sociedad,
constituye un supuesto de verdadera ocultacion y de
vaciamiento patrimonial de la fallida en beneficio de este
nuevo ente, urdido por las personas fisicas comunes a ambas
sociedades, que habrian aprovechado los velos estructurales
de las personas juridicas- Esa conducta justifica la
calificacion de culpable y fraudulenta por inclusion en las
causales de la ley 19551.-” (Vrf.LL 1994-E-400).- El virtual
vaciamiento de la empresa empleadora a favor de otra de
idéntica actividad comercial, integrada por los mismos
miembros de la familia, perjudica al trabajador a privarlo de
la garantia de cobro de sus acreencias.- El vaciamiento
mencionado encubre fines extrasocietarios que permite aplicar
la llamada teoria de la penetracion o prescindencia de la
personalidad juridica’ (Cfr.CNAT. Saa lll en: “Ibelli Emilio
c/Dam SRL" -Sent. N°47.537 del 4/11/97).- Entonces, s los
integrantes de la familia Bianciotto directores de la sociedad
anénima condenada en los autos traidos como prueba, han
posibilitado con su actuar €l finalizar la actividad comercial
sin recurrir a ninguno de los modos de liquidacion de la
sociedad comercial que prevé la LS y sin solucién de
continuidad y utilizando otra persona juridica han continuado
la misma actividad, se configura un supuesto de vaciamiento
de Bianciotto S.A. urdido y decidido por la totalidad de sus
directores que estan unidos entre si por lazos familiares,
conducta con la cud han producido un desbaratamiento de los
derechos del actor reconocidos en sentencia judicia firme,
conducta que queda comprendida en la tipificacion del tercer
parrafo del art.54 de la LS, por lo que corresponde hacer
extensiva la responsabilidad por la condena recaida en contra
de Bianciotto SA a sus directores y co-demandados en autos
en forma ilimitada y solidaria.- Comparto en tal sentido lo
sostenido en “La solidaridad en e contrato de trabgo”
(Revista de Derecho Laboral 2001-1-Rubinzal Culzoni
Editores, pag 251 y ss) en: “El articulo 54 de laley 19.550, la
responsabilidad solidaria de los socios y un debate
inexplicable” por Eduardo Alvarez que sostiene que la
responsabilidad del socio es solidaria e ilimitada, pudiendo el
acreedor reclamar € pago del crédito integro a todos los
socios 0 a cualquiera de ellos, sin que puedan ampararse en un
l[imite cuantitativo de su responsabilidad...”.- El presente
pronunciamiento no implica apartamiento del principio de la
limitacién de la responsabilidad ni desconocimiento de la
calidad de sujeto de derecho de la persona juridica -distinta de
los socios- que debe responder por la condena de la que ha
sido objeto con su propio patrimonio.- Pero esa
responsabilidad se hace extensva en razon de las
disposiciones del art. 54 de la LS a los socios que
coadyuvaron con su actuar en el desbaratamiento de derechos
de terceros.- Debe advertirse que la persona juridica con la
limitacion de su responsabilidad a capital social permanece
incolume en €l texto del art. 54 dela LS., respondiendo con su
patrimonio por sus obligaciones.- Pero, se hace extensiva la
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responsabilidad societaria a los socios que han contribuido a
formar en nombre de la sociedad determinados actos que
denotan un actuar desviado del egercicio regular de los
derechos societarios.- Ya lo sefiald Serik: “la declaracion de
inoponibilidad no niega la existencia de la persona juridica
sino que la preserva en laforma en que el ordenamiento la ha
concebido” .

VI- Por las razones apuntadas estimo que debe hacerse
lugar a la demanda haciendo extensiva la condena recaida en
autos “Martin Alberto S. ¢/ Bianciotto SA-Demanda’ segln
sentencia N° 193 del 27 de diciembre de dos mil y e auto
integrativo de esa sentencia (A.l. N°54 del 3 de abril de 2001),
ambos dictados por € Tribunal Unipersonal NUumero Tres de
esta Sala Quinta de Trabgjo (Exte. Letra M- N°3 del 11 de
febrero de 2000, Secretaria N° 9) a los directores de la
empresa Bianciotto SA. Sres. Héctor José Bianciotto, Héctor
Guillermo Bianciotto y Elda Teresa Dosetti de Bianciotto, en
forma solidaria, ilimitada y mancomunada, con fundamento
en e art. 54 de la L.S., con costas a los demandados (art.28
Ley 7987), debiendo regularse los honorarios de los letrados
intervinientes una vez que se fijen las bases econémicas para
asi hacerlo, conforme las pautas suministradas por los arts.29,
34y 94 delaley 8226.

Por lo que €l Tribuna Unipersonal NUmero Uno de la Sala
Quintade la Camara Unica de Trabajo de Cordoba,

RESUELVE:

1)Hacer lugar alademanday en consecuencia hacer extensiva
la condena recaida en autos Martin Alberto S ¢/ Bianciotto
SA. (Expte. Letra M N° 3 del 11 de febrero de 2000,
Secretaria N° 9 de esta Sala), a los demandados en estos
autos Sres. Héctor José Bianciotto, Elda Teresa Dosetti de
Bianciotto y Héctor Guillermo Bianciotto en forma
personal, solidariaeilimitada (art.54 LS).

Sumario: 1- Situacién Actual del Problema, 2- Distintas
Posturas Jurisprudenciales Laborales, 3- Postura de la
Corte Suprema, 4- Fallo Citado, 5- Prescripcion de la
Accion

1- SITUACION ACTUAL DEL PROBLEMA

No existen normas laborales expresas de atribucion de
responsabilidad personal a los directores, administradores,
gerentes 0 socios de sociedades comerciales en la normativa
laboral argentina. Frente a ese vacio legal, los jueces en lo
laboral se basan en el derecho societario. Se plantean dos
interrogantes para extender la responsabilidad: € fuero
competente y la oportunidad de la demanda. Este tema generd
dos respuestas jurisprudenciales. una amplia, por la que la
mera irregularidad registral habilita la extension, y otra mas
estricta, que dice que la responsabilidad no es presunta y
requiere su debida acreditacion en € caso concreto. En ese
contexto, los fundamentos utilizados por los jueces laborales
para extender la responsabilidad a los administradores y
socios provienen del derecho societario (arts. 274 y 59 de la
Ley de Sociedades). Esta jurisprudencia es de aplicacion
reciente, pues a partir del afio 1997 la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo (CNAT) comenzo a dictar fallos en

ese sentido. La extension de responsabilidad a los
administradores y socios por parte de los jueces laborales se
ha aplicado en los casos en que se han verificado relaciones
laborales no registradas o deficientemente registradas y ha
generado un profuso debate en la doctrina laboralista. Los
articulos 54, 59 y 274 de la Ley de Sociedades extienden la
responsabilidad a los socios o administradores de la sociedad
cuando éstos han tenido una conducta personal reprochable
tendiente aviolar laley en perjuicio de la propia sociedad, sus
accionistas o terceros. Se han planteado también dos
interrogantes vinculados al presupuesto de la accion para
extender laresponsabilidad: 1.) El primero gira en torno a qué
fuero seria e competente para entender en estas cuestiones.
Existiendo actuamente dos posturas doctrinarias que se
inclinan alternativamente por la justicia comercia o lajusticia
laboral.

2- DISTINTAS POSTURAS JURISPRUDENCIALES EN EL FUERO
LABORAL

En el afio 2001 la Suprema Corte de la provincia de Buenos
Aires resolvié en los autos "Vera, Beatriz ¢/Ameduri” que
ante la pretension del trabgjador de imputar a los socios,
controlantes o administradores los efectos de una sentencia
laboral, € juez competente, para entender en esa cuestion,
deberia ser €l juez con competencia en lo comercial de la
jurisdiccién que corresponda. En e ambito de la ciudad
auténoma de Buenos Aires la Justicia Nacional del Trabajo ha
aceptado la competencia laboral para entender en estas
cuestiones.2) El segundo interrogante estd vinculado al
momento en que deben ser demandados los administradores o
socios. Coincido con los que sostienen que dicha extension de
responsabilidad debe ser reclamada desde e inicio del
proceso, ya que de lo contrario se veria afectado el principio
de congruenciay, fundamentalmente, el derecho de defensaen
juicio consagrado por € articulo 18 de la Constitucién
Nacional. En ese sentido se ha pronunciado, entre otras, la
Sala"l" de la CNAT "Villarroel c/textil Cored' y laSala"X"
de la CNAT, en autos "Moschitta c/Echarson”. Existe otra
postura, que es la misma que utiliza el fallo que comentamos,
gue no comparto, que sostiene que la extension de
responsabilidad puede solicitarse en la etapa de eecucion de
sentencia (art. 6° del CPCCN). En ese sentido se ha
pronunciado la Sala "I11" de la CNAT en autos "Ibeli Emilio
c/Dam SRL". En el ambito de la Justicia Naciona del
Trabajo podemos diferenciar claramente dos posturas sobre
este tema. Una postura amplia que sostiene que ante la ssimple
acreditacion de la irregularidad registral queda habilitada la
extension de la responsabilidad alos administradores o socios,
prescindiendo de las normas de derecho civil en materia de
atribucién de responsabilidad. Esta corriente propone una
suerte de responsabilidad objetiva de los administradores
derivada del hecho de ser miembros de los Organos de
gobierno delasociedad.

El origen de esta postura proviene de sendos falos de la
Sala "Il1" de la CNAT en autos "Delgadillo Linares c/Shatel
SA" del afio 1997 y "Duquelsy c/Fuar" del afio 1998 mediante
los cuales se extendié la responsabilidad por los actos ilicitos
en materia laboral en forma personal, ilimitada y solidaria a

Aparicio, Curtino, Ford y otros: Estudio de Derecho Comercial y de la Empresa 2009 6



los responsables de la administracién de las personas
juridicas. A lo largo de estos afios y con diferentes matices,
entre ellos unaincorrecta remision al articulo 54 de laLey de
Saociedades han adoptado esta interpretacién en el ambito dela
Justicia Naciona del Trabgjo, las Salas, "I", "I1I", "IV", "VII",
"IX" (que luego del fallo "Palomeque”, de la SCIN cambio su
postura.Por otro lado, gran parte de la doctrina que ha sido
receptada por algunos jueces sostienen que la responsabilidad
de los directores ya administradores no es presunta y requiere
su debida acreditacién en el caso concreto, siendo insuficiente
la mera comprobacion de falta de registro o deficiente registro
de larelacion laboral. Adhieren a esta postura, en €l ambito de
la Justicia Nacional del Trabgjo, las Salas "II", "V", "VIII" y
"IX".laSalaVl

Ultimamente la CNAT dictada en los autos; Cabrera Pedro
¢/ Seven Seas SA. y otro; Sala VI , donde un trabajador que
cobraba parte de su remuneracién en negro fue despedido. El
juez de primera instancia hizo lugar parcidmente a la
demanda, pero rechazé la extension de la condena a Director
de la sociedad empleadora. La Camara, por medio de esta
Sala, modificd € falo expresando que cabe extender la
condena a presidente de la sociedad andnima empleadora que
abonaba la remuneracion del actor parciamente en negro,
toda vez que dicha clandestinizacion parcial de la
remuneracion, torna aplicable la teoria de la desestimacion de
la personalidad juridica prevista en e articulo 54 de la Ley
19.550. No es necesaria la prueba de la intencionalidad de
utilizar la sociedad para que las obligaciones pendientes
resulten imputables al socio responsable, que deberia hacer
frente con su patrimonio a las mismas cuando, objetivamente,
las conductas perjudiciales e ilegales son manifiestas. Unavez
mas desde el derecho societario; se procura una solucion para
una problemética que exhibe una clara naturaleza labora y de
la seguridad social, habilitando una teoria que deberia ser
aplicada a casos extremos y excepcionalisimos, donde muchos
jueces laborales sostienen que concurre en tanto se visualice
un proposito indubitable de conformar un ente con una
intencionalidad fraudulenta.

3- CORTE SUPREMA

Hasta  momento la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, con su anterior composicion, se ha expedido
concretamente sobre el tema que nos ocupa en dos sentencias.
En el mes de diciembre del afio 2002 en autos "Carballo
Atiliano c/Kanmar SA " y en € mes de marzo del afio 2003 en
autos "Palomeque c/Benemeth”, la Corte entendid que
extender la responsabilidad en forma solidaria con la
compafiia a los administradores de una sociedad por la sola
existencia de una relacién laboral no registrada, no
correspondia  fundamentalmente  por los  siguientes
argumentos. Entiende que a extender la responsabilidad se
vulneraban los derechos de propiedad y defensa en juicio, ya
gue se subvierten las reglas de la carga probatoria aplicables
en lamateriay no setiene en cuenta el carécter excepciona de
la causal de responsabilidad prevista en €l articulo 59 de la
Ley de Sociedades, asimismo, entiende que los jueces
laborales han hecho una aplicacion de unanormade laLey de
Sociedades que no constituye una derivacién razonada del

derecho vigente y que se ha prescindido de considerar la
personalidad diferenciada de la sociedad y la de sus
administradores. En su argumento establece que en esos casos
no se ha acreditado que la sociedad empleadora sea una
sociedad ficticia o fraudulenta constituida en abuso del
derecho y con € propésito de violar la ley, y que
preval eciéndose de dicha personalidad afecte € orden publico
laboral. Es importante destacar que la CSIN con su actual
composicion podria cambiar la doctrina sustentada en los
fallos antes mencionados, adhiriendo a la postura amplia en
materia de extension de responsabilidad a socios y directores
de sociedades comercides. Teniendo en cuenta los
antecedentes jurisprudenciales antes mencionados y los
argumentos juridicos de lo que podriamos llamar la postura
amplia en materia de extension de responsabilidad a los
administradores o socios de |as sociedades comerciales.

4- FALLO CITADO

En los autos Martin Alberto S. ¢/ Héctor G. Bianciotto y
otros y su acum. Camara del Trabgjo Sala 5 Cordoba
Sentencia 89, €l actor iniciaformal demanda en contra de tres
personas fisicas, que eran socios de la sociedad demandada,
sefialando que con anterioridad a la presente accién, se
promovié demanda laboral en contra de la Sociedad anénima
integrada por los hoy codemandados. Destaca que en aquella
oportunidad recayd sentencia favorable al accionante
condendndose a la sociedad, pero a iniciar la gecucion de
sentencia se advirti6 que no existian rastros del capital
societario y la empresa no se habia liquidado ni disuelto por
los procedimientos legales, resultando visible la conducta
maliciosa de los demandados. En consecuencia solicitd que se
condene a titulo personal alos socios a pago de los importes
determinados en la causa de referencia. La Camara de Trabajo
acogiod la demandada e hizo extensiva la responsabilidad a los
integrantes de |la sociedad accionada. Para aclara a lector la
situacién, la demanda labora se inicia solamente contra la
sociedad, la extension de responsabilidad es otra demanda
posterior, contrade los directores de la sociedad anénima.

La inoponibilidad de la persona juridica debe ser debatida
con amplitud de prueba en un juicio ordinario; importa el
giercicio de una accion distinta de la principal de percepcion
del crédito laboral, por lo que no puede ser aplicada de oficio
por el Tribuna. Puede ser hecha valer conjuntamente con el
juicio principal 0 en una causa independiente, en cuyo caso la
competencia del Fuero del Trabagjo se encontrara justificada
por la conexién que guarda esta causa con la principal. La
actora viene a demandar por hechos ocurridos hace ya,
largamente, mas de dos afios, que es e plazo para la
prescripcion de las obligaciones laborales. Nada le impidié a
la actora demandar conjuntamente a los socios, como ahora
pretende. Lo que inicia es un nuevo proceso, tal como ella
dice de conocimiento amplio, pero en materia laboral. A los
Directores de la sociedades debe aplicarsele e articulo 274 de
la Ley de Sociedades, que expresamente dispone que quedara
exento de responsabilidad el director que participé en la
deliberacion o resolucién o que la conocié, si dgja constancia
escrita de su protesta y diera noticia a sindico antes que su
responsabilidad se denuncie a directorio, a sindico, a la
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asamblea, a la autoridad competente, 0 se gjerza la accion
judicial. No hace fata aclarar que en la préctica €
cumplimiento de esta disposicion es practicamente imposible
ya que la mayoria de los casos en los que pretende extender la
responsabilidad a los administradores estan vinculados con
personas que alegan estar mal registradas por la sociedad pero
dicho encuadramiento como empleado o auténomo depende
del andlisis concreto de cada caso y no son claramente visibles
ni siquiera para expertos en derecho laboral.

5- PRESCRIPCION DE LA ACCION

Estas acciones de extensién de responsabilidad son
iniciadas después de un largo tiempo desde la sentencia que
condena a la sociedad. El problema se plantea con los plazos
de Prescripcion parainiciar la accion de dafios y perjuicios ya
gue la extensién de responsabilidad. No me cabe duda que la
prescripcion aplicable es la del  art. 4037 del Cédigo Civil
gque establece “Prescribase por dos afios la accién de
responsabilidad civil extracontractual “.

Los hechos que originan la extensién de responsabilidad
cuya naturaleza juridica no es otra que la accion de dafios 'y
perjuicios ocurrieron mucho antes que dos afios.

Asimismo también es de aplicacion el articulo 848 inc. 1
del Codigo de Comercio que establece “Prescribe por tres
afos: 1ro Las acciones que se deriven del contrato de sociedad
y de las operaciones sociales, con tal que las publicaciones
prescriptas en € titulo respectivo hayan sido hechas en forma
regular”

La accién de extensién de responsabilidad se encuentra
prescripta si seinicia en un plazo superior a dos afios desde la
sentencia que condena a la sociedad.

La accién de inoponibilidad de la persona juridica es
accesoriade laprincipal, que esla de dafios y perjuicios.

Toda la doctrina (Manovil, Molina Sandoval etc) opina que
“esta es una accion extracontractual, ya que no existe un
vinculo negocia entre el tercero y los socios y controlantes.

Ademas, no se busca en la especie imputar una conducta a

Otro sujeto, solamente responsabilizarlo, Por ello, en la
especie, cuadra la aplicacion del art. 4037 Codigo Civil ergo,
la prescripcion es de dos afios* .

El plazo de prescripcion, se entienda que se trata de una
accion laboral o de una accidn civil, esta prescripto s han
transcurrido mas de afios de la sentencia.

En materia societaria se aplica €l régimen del Codigo Civil
por remision del art. 207 del C. de C. que establece que

“EL CODIGO CIVIL, EN CUANTO NO ESTE
MODIFICADO POR ESTE CODIGO ESAPLICABLE A

LASMATERIAS COMERCIALES*

Asi la doctrina“ LEY DE CONTRATO DE TRABAJO
“Jorge Rodriguez Manzini TOMO IV PAG-693
COMENTARIO AL ART. 256 “ El art. 4030 1° parrafo del
C.C. marcaidéntico plazo a establecer “ la accion de nulidad
de los actos juridicos , por violencia, intimidacion , dolo |,
error o falsa causa , se prescribe por dos afios, desde que la
violencia o intimidacién hubiese cesado y desde que €l error ,
el dolo o falsa causa fuese conocida.”

“Justificando la postura del plazo bianual Ferreiros remite a
laletradel art.4030 del C.C. & cual dispone que en € caso de
los vicios de los actos juridicos la prescripcién comienza a
correr desde que el mismo es conocido. Consecuencia de €ello
es que pueda producirse la situacion de que el trabaador
acceda al conocimiento de la existencia de fraude o
vaciamiento con la sentencia de un juicio laboral que se ha
tornado de cobro imposible ; en cuyo caso € plazo para
reclamar por conocimiento del vicio comienza a correr con la
realidad que le provee la propia sentencia , en nuestro caso 4
DE DICIEMBRE DE 2000 ( fecha de la sentencia ) y
también en ese momento comienza a correr el plazo de
prescripcion, porque es cuando accede a derecho, que recién
sabe propio y exigible © JORGE MANZINI TOMO IV
PAG.694.

En definitiva, la extensién de responsabilidad como una
nueva demanda en contra de los directores de la sociedad,
cuando no fue invocada en la demanda labora solo podria
hacerse como una demanda de dafios y perjuicios dentro de
los plazos de prescripcién del Codigo Civil.  Admitir una
extension dentro de la demanda laboral después de mas de tres
afos de la sentencia que condena a la sociedad, implica un
quiebre a sistemalegal vigente.
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INTRODUCCION

Al analizar la Responsabilidad societaria que deviene en
funcién de la promocién de las acciones sociales previstas en
el estatuto especifico de la materia, considero menester
formular una serie de consideraciones previas atinentes a la
nocién que engloba en si misma dicha tematica, a los ambitos
en que la misma se proyecta y por consiguiente, a las
consecuencias que derivan de la misma en la perspectiva
socia internay/o relacional del ente del que se trate.

Asi también, y a los fines de su concrecidn préctica, se
eshoza la regulacion normativa de la cuestion a desarrollar y
su recepcion genéricaen ladoctrinay en la jurisprudencia.

1. CONCEPTO

A los fines de deimitar & dance del término
“Responsabilidad societarid’, deviene forzoso partir del texto
legal y de su regulacion.

Al respecto se dird que la Ley de Sociedades Comerciales
(en adelante, LS), en e Capitulo Primero, “De la
Administracion y Representacion”, Seccion 8°, Articulo 58,
caracteriza  genéricamente  la  responsabilidad  del
administrador o del representante legal de la sociedad. El
tenor literal del mismo reza: “El administrador o el
representante que de acuerdo con € contrato o por disposicion
de laley tenga la representacion de la sociedad, obliga a éstas
por todos los actos que no sean notoriamente extrafios al
objeto social. Este régimen se aplica alin en infraccion de la
organizacién plural, si se tratare de obligaciones contraidas
mediante titulos valores, por contratos entre ausentes, de
adhesion o concluidos mediante formularios, salvo cuando €l
tercero tuviere conocimiento efectivo de que €l acto se celebra
en infraccién de la representacion plura”. Asimismo, €
Articulo 59, establece: “Diligencia del administrador:
responsabilidad. Los administradores y 1os representantes de
la sociedad deben obrar con lalealtad y con ladiligenciade un
buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones
son responsables, ilimitada y solidariamente, por los dafios y
perjuicios que resultaren de su accion u omision.”

Precisado lo anterior, ha de considerarse que los articulos
58 y 59, ibidem, se erigen en pautas inescindibles a los fines
de meritar la actuacion de los administradores y/o

representantes sociales para la imputacion de responsabilidad
gue pudiera atribuirseles en la concrecion de los actos
perjudiciales ala sociedad.

Sefialo que dicha regulacion es genérica ya que es aplicable
a la totalidad de los tipos socides previstos en
ordenamiento societario, amén encontrarse prevista su
regulacion para determinadas sociedades, por cuanto dicho
cuerpo legal en su Capitulo Segundo, “De las sociedades en
Particular”, Seccién 5° “De la Sociedad Anénima’, a
caracterizar a dicho ente societario, reglamenta en los
articulos 276, 277, 278 y 279 dela LS, las acciones socia e
individual de responsabilidad contralos directores.

La hermenéutica legal y teleoldgica de la LS, autorizan a
inferir dicha conclusién.

De lo expuesto, se colige que la responsabilidad social de
los representantes legales y en su caso, de los administradores,
tiene lugar cuando en gjercicio de la gestion societaria que por
ley o convenio les fuere encomendada, incurren en actos u
omisiones que acarrean 0 son susceptibles de acarrear
consecuencias dafiosas al ente a cual representen.

El legislador ha brindado una suerte de estandar juridico
para valorar la actuacion de dichos funcionarios, cual esta
delimitado por los deberes genéricos de diligencia (duty of
care). Y lealtad (duty of. Loyalty).

Ambos deberes, también denominados “duties of
directors’, reconocen un sustrato comin y es la prevalencia
del interés social por sobre e interés particular de los
administradores. No obstante lo anterior detentan un
contenido propio que permite diferenciarlos.

Asi e primero de ellos ha sido caracterizado como el
“...deber de quienes desempefian el cargo de administrador de
adquirir los conocimientos minimos necesarios para poder
desarrollar su funcién con diligencia..”.! En sentido
concordante con ello, en el derecho comparado se ha
establecido que “ As a generale rule, a director should acquire
al least a rudimentary understanding of the business of the
corporation. Accordingly, a director ahould became familiar
with the Fundamentals of the Business in wich the
Corporation is engaged. If one feels that he has not had
sufficient business experience to qualify him to perfom the
duties of a director, he should either acquire the knowledge
buy inquiry, or refuse to act...” (Francis v. United Jersey
Bank, N.J,, 432 A. 2d. 814, 821-822-1981)2. Es decir que €
deber genérico de obrar con diligencia se relaciona con la
idoneidad técnica para € desarrollo de la funcion que
organicamente le compete al administrador.
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Ahora bien, en relacion a segundo de ellos, se ha
establecido que “El deber de lealtad, en tanto que contenido
de la obligacion de desempefiar €l cargo de administrador,
exige ante todo, al igua que e deber de diligencia que los
administradores, antepongan en todo momento €l interés de la
sociedad a su propio interés. El contenido especifico del deber
de lealtad consiste, en cambio, en que, como consecuencia de
la obligacion de los administradores de perseguir en el
desempefio del cargo exclusivamente la satisfaccion del
interés social, deben abstenerse de obtener cualquier beneficio
personal a expensas de la sociedad”®. A modo de ilustrar
dicho contenido, la jurisprudencia anglosajona determing “ ...
Corporate officers and directors are not permitted ton use
their position of trust and confidence to further their private
interest. While technically not trustees, they stand in a
fiduciary relation to the corporation ans its stockholders ...
The rule that requires and undivided and unselfish loyalty to
the corporation demands that there shall be no conflict
between duty and self interest...” (Guth v. Loft, Inc, 5 A., 2d.
503) G*. Nétese que el contenido del deber de lealtad repara
en el débito fiduciario que el administrador detenta en relacion
alos socios, ello en miras de perseguir €l interés social.

No obstante el desarrollo precedente, ha de considerarse
gue € representante o, en su caso, € administrador, no esta4
obligado a garantizar el éxito del negocio u operacién que
perfeccione en nombre de la sociedad; el mismo compromete
su idoneidad y solvencia moral en la concertacion de aquél o
aquélla.

La determinacion del obrar diligente y lea del
representante o administrador en e marco de las funciones
gue por ley o estatuto le son conferidas ha de merituarse en
cada caso concreto y valorarse con criterio restrictivo.

2. ANALISISSOCIAL INTERNO'Y EXTERNO DE LA
RESPONSABILIDAD SOCIETARIA.

De modo preliminar a dicho andlisis, ha de partirse de la
nocion de que los administradores sociales detentan la gestion
de un capital ajeno. De tal modo recae sobre los mismos €l
manejo de |0s recursos materiales e inmateriales que integran
el patrimonio social de la sociedad. Es decir, que dichos
funcionarios concertardn los negocios sociales, en el marco
delimitado por el objeto social del ente, destinados a la
obtencion de beneficios y minimizacion de los riesgos que
dichas operaciones pudieran acarrear a los titulares de las
participaciones societarias.

Como corolario de ello, se deduce la existencia de un
poder de gestién conferido por los socios a los mismos y del
correlativo deber de éstos hacia aquellos, sintetizado préactica
y genéricamente en la obligacion de rendir cuentas de dicha
manda (art. 68, C. Com.). Amén de lo expuesto, la
Jurisprudencia ha establecido que: “En las relaciones
intrasocietarias de las sociedades comerciales regularmente
constituidas es improcedente la accion de rendicion de
cuentas, por éstas deben esclarecerse a través de las reglas
concernientes a la preparacion y aprobacion de los balances”>.
En sentido coincidente, el estatuto social prevéen e art. 66, la
obligacién que detentan los administradores, en oportunidad
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de la presentacion de los estados contables para su valoracion
por parte de los socios, la de plasmar en la Memoria las
operaciones por ello perfeccionadas.

Ahora bien, cuando los administradores o representantes
legales conforme a las pautas de valoracion brindadas por los
arts. 58 y 59 LS, se extralimitan en las facultades conferidas
por la ley, el estatuto o contrato, responden frente a la
sociedad, los socios y |os terceros por los dafios y perjuicios a
ello ocasionados.

De tal modo y valoradas las circunstancias del caso, a
deducirse una accion de responsabilidad por parte de quienes
se encontraren legitimados a €llo, y en su caso, admitida y
declarada la misma por Tribuna competente, ha de
diferenciarse si @ acaecimiento de aquélla se enmarca dentro
de la 6rbita interna de la sociedad, o si por el contrario, se
configura frente aterceros, es decir, en lafaz externadel ente.

En e primer supuesto, el perjuicio involucrara a interés
social, mientras que en la segunda de la hipétesis, no sélo
comprometera el interés de la sociedad sino el de los socios o
los terceros vinculados a la misma. Maguer lo anterior, debe
considerarse que la responsabilidad societaria puede
proyectarse en ambas esferas, o bien, en alguna de ellas.

En uno u otro caso, debera responder €l administrador de la
sociedad por los dafios y perjuicios irrogados por su actuacion
uomision.

A tales fines, & ordenamiento societario, regula en
particular dos tipos de acciones de responsabilidad societaria,
a saber: @) Accion Socia de Responsabilidad y b) Accién
individual de Responsabilidad.

La primera de €ellas, se encuentra prevista en los arts. 276,
277y 278, L.S. y persigue lareparacion de los dafios causados
a la sociedad por la actuacion u omision del administrador o
representante legal. En efecto, tiene por objeto resarcir e
patrimonio social, de un dafio directo sufrido a causa de la
conducta imputable a sus directores.

La segunda, tiene por objeto el resarcimiento del perjuicio
gue se haya producido en el patrimonio particular de los
terceros o de los socios. Dicha accion, se encuentra regulada
enel art. 279, L.S.

3. PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

a) Accion social de responsabilidad.

Vaoradas las circunstancias del caso con € criterio ya
expuesto (arts. 58 y 59, LS), para la promocién de la accién
social de responsabilidad y determinadas expresamente por la
ley (Interés contrario, art. 272; Actividades en competencia,
art. 273; Ma desempefio del cargo art. 274, LS), o € estatuto
social, diversas hipotesis en las que resulta dable el reproche a
la actuacién de quienes detentan la gestion de administracién
en la sociedades comercides, se establecen una serie de
requisitos para su procedencia.

De modo preliminar a su examen particular, deben
configurarse en el caso concreto 10s presupuestos sustanciales
para que tenga lugar la responsabilidad civil, esto es la
existencia del hecho -que se tilda dafioso-, la antijuridicidad
del mismo, la existencia del dafio, el factor de atribucion
imputable por cierto a administrador y la relacion
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de causdlidad adecuada entre € obrar de este y la
consecuencia dafiosa

Sentado lo anterior y en relacion ala legitimacion activa
para promover la accion social de responsabilidad €l
Articulo 276, ib., contempla la posibilidad de que sea la
propia sociedad quien incoe la demanda respectiva en
contra del administrador o representante legal, previa
consideracion por parte de quienes confluyen a la
formacion de la voluntad social en tal sentido, es decir de
los socios (art. 276).

A tales fines, se admite la posibilidad de que la decision
se adopte amén de no encontrarse prevista en el orden del
dia, en la medida en que constituya derivacion razonada de
lamocién incluidaen el mismo (arts. 276 y 246, inciso 2°).

Asimismo, se contempla el gjercicio individual de dicha
accién por parte de los socios, en cuanto hubieran
exteriorizado oportunamente la oposicion a acto que se
reprocha gecutado por el administrador o representante
legal (art. 275, ib.), o bien de cualquiera de ellos en cuanto
se hubiere adoptado |a decision asamblearia de promoverla
y la sociedad no lo hiciere en el término de tres meses (art.
277, ib.). En € supuesto de falencia del ente socia la
accion de responsabilidad puede ser gjercida por €
representante de la quiebra, esto es, el Sindico concursal, o
en su defecto, por los acreedores individuales de la masa
faencia (art.278, ib.).

Plazo de prescripcion de
Responsabilidad.

El tema de la prescripcion de las acciones sociales de
responsabilidad, ha planteado controversias, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, relativas a plazo del
gercicio delaacciéony al inicio de su computo.

En relacion a primer tépico se han esbozado diversas
teorias, sintetizadas genéricamente seglin sostengan que la
responsabilidad es de naturaleza extracontractual o
contractual.

Dentro de las primeras, reconocida doctrina propicia que
€l plazo de prescripcion es de dos afios, en virtud de la
aplicacion del art. 4037 del Cadigo Civil .°. Otro sector, aiin
cuando considera que la relacion del director con la
sociedad es de natural eza extracontractual, estima aplicable
el art. 848, inc. 1 del Cddigo de Comercio, en cuanto
concluye que: “se deberia adoptar una interpretacion
irrazonablemente limitada del concepto de operaciones
sociales para considerar que una relacion tan estrechamente
vinculada con la organizacion interna de la sociedad, como
es la de ésta con sus administradores no queda incluida
dentro de dicho concepto™”.

Asi  también, entre quienes propician la tesis
contractualista, distinguen segin € titular y la causa de la
accion de que se trate. Asi, s fuere la sociedad, la
vinculacion con € director no es en la LS una relacién
social, sino un contrato independiente, sujeto a reglas
propias, que hace inaplicable el art. 848 del Cddigo de
Comercio, por lo que ante la falta de norma especifica,
debe aplicarse € art. 846. El mismo plazo se aplica en €l

la Accion Socia de

supuesto de gercicio de la accion sociad ut singuli por el
accionista o laquiebraen los supuestos del art. 275 L.S5.

Prescripcion de tres afios establecido por el art. 848, inc. 1°
del Cadigo de Comercio, por cuanto regula la materia objeto de
la operatoria comercial, como lo configuran las acciones de
responsabilidad societarias devenidas en € marco de la gestion
societaria de los administradores.

En cuanto a inicio del computo del plazo de prescripcion,
tampoco existe uniformidad de criterios tanto en las posiciones
delosjuristas como en lajurisprudencia.

De modo genérico se discute si e plazo de prescripcion
comienza a partir de la fecha de la resolucién asamblearia que
decide su gercicio (art. 276, L.S.)°, o bien si su computo parte
desde el momento en que tuvo lugar e acto generador del
dafio.

Considero que sobre tal extremo €l art. 277 brinda un cartabon
genérico y que sirve de pauta, ya que al regular la accién social
de responsabilidad que es gercida uti singuli por los socios ante
lainaccion de la sociedad, dispone que la misma debe deducirse
en e término de tres meses, contados desde la fecha de la
resolucion que aprobd € acto que setilda de perjudicial (art. 277,
LS). Infiero que lainteligencia de tal precepto permite concluir
en tal sentido. A mayor abundamiento ha de reparase en que sin
asamblea previa la accién socia de responsabilidad no se
encuentra expedita (arts. 276 y 277, en concordancia, art. 275,
L.S).

b) Accion Individual de Responsabilidad:

Los accionistas y los terceros conservan siempre sus acciones
individuales contra los directores, por los perjuicios a ellos
ocasionados en virtud de la conducta que se reprocha. Deben
verificarse igualmente los presupuestos de la responsabilidad
civil genéricay la existencia de un perjuicio directo por parte del
accionista o de los terceros involucrados.

Plazo de prescripcion de la Accion
Responsabilidad.

A diferencia de las opiniones disimiles que han sido resefiadas
en cuanto a la prescripcion de las acciones sociales de
responsabilidad, existe consenso mayoritario en la doctrina y
jurisprudencia en e carécter extracontractual de la
responsabilidad originada en virtud de la misma. En dicho
entendimiento, su régimen compete a la Orbita del derecho
comun, lo que torna aplicable al caso, la aplicacion del art. 4073
del Codigo Civil*,

Individual de

4. CONSECUENCIAS SOCIALESINTERNASY EXTERNAS
DERIVADAS DE LA RESPONSABILIDAD SOCIETARIA

A los fines de ilustrar respecto de las consecuencias que
devienen de la declaracién de responsabilidad, es necesario
evauar su proyeccion en las diversas aristas en que se
desenvuelve la gestion societaria, 1o que se traduce en el andlisis
del ligamen juridico existente entre las partes involucradas en la
misma.

Asimismo, deviene forzosa la distincién entre la accion socia
de responsabilidad que es promovida por la sociedad, los
accionistas -en rigor, por los socios -, € representante de
concurso o de la quiebra o bien por |os acreedores individuales

UBP Serie Materiales de Investigacion, Afio 3, N° 4, Abril de 2010 11



concurrentes de dicho proceso universal, ya que proyecta
efectos en el ambito interno de la sociedad; del gjercicio de
idéntica pretension por parte de los terceros vinculados a la
sociedad o de los socios en el gercicio individual de sus
propios derechos, que acarrea derivaciones de indole
externas.

a) Accion social de Responsabilidad

Como se advertira e administrador se encuentra
vinculado a la sociedad contractualmente. En virtud de tal
relacion juridica se encuentra comprometido a gjecutar las
prestaciones que sean conducentes para alcanzar €l interés
social. De su lado, la sociedad se encuentra obligada a
retribuir por dicha tarea a quienes desempefien la gestion
social.

En efecto, la declaracién de responsabilidad social de los
administradores importa la resolucion del vinculo
contractual, toda vez que ello encuentra prevision legal. Es
decir, que @ efecto inmediato que acarrea la sentencia que
determina la existencia de una conducta reprochable a
administrador y por ende susceptible de reparacion del
perjuicio ocasionado, es la remocion del representante o
administrador (art. 276, LS). Empero tal circunstancia no
exime a administrador de la obligacion de resarcir los
dafios y perjuicios derivados de su actuacién. En relacién a
esta Ultima, resulta relevante destacar que en el caso de la
indemnizacion por los dafios y perjuicios sociales alegados,
el contenido de aquélla ingresa a patrimonio de la
sociedad, con independencia de quien la hubiere
promovido.

Por dltimo, en e caso particular de las sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada (art. 257, L.S)),
resulta necesario destacar que existen hipétesis en las
cuales se prevé la exoneracion de responsabilidad por parte
de los administradores, como asi también la de su extincion
(arts. 274 y 275, ib., respectivamente).

Tal distincion resulta trascendente ya que e supuesto de
exencion de responsabilidad se admite ante la decision que
adopte € directorio, mientras que la extincion de
responsabilidad se contempla ante un acto de gestién que
resulte aprobado por la asamblea.

El primero de los casos, presupone la existencia de un
Directorio plural, por lo que ante la promocién de una
eventual demanda de responsabilidad socia con sustento
causal en dicha decision, la misma subsistira en relacion a
los directores que consintieron tal medida y no en relacion
a quienes se opusieron. Asi se ha establecido que: “ Cuando
la responsabilidad derive de una decision del directorio, el
art. 274, parr. 2°, establece una via de exencion. Admite
gue quien participd en la decision o la conocié debe dgjar
constancia escrita de protesta’ *%.

Ahora bien, en caso de extincion de responsabilidad
social, “Cuando se trata de un acto de gestién, la asamblea
puede aprobar esa gestion, con lo que se extinguira la
responsabilidad, a condicidn de que: @ no exista violacion
de laley, del estatuto o reglamento, b) no medie oposicion
del 5% del capital, por lo menos.” .

b) Accién individual de Responsabilidad

Entre € administrador de la sociedad y dicho ente, existe una
relacién organica creada por ley, cuyo contenido funciona
reconoce sustrato legal. Dicha consideracién es vaida en la
medida en que se laanalice en € marco del

Organicismo que tipifica la estructura de las sociedades
actuales. Con €ello quiero significar que desde el punto de vista
externo, quien detente la administracion del ente, prima facie, no
actlia en gercicio de un interés propio, por cuanto exterioriza la
voluntad social del ente. Bgjo dicha perspectiva deben analizarse
las consecuencias que irrogan a los terceros la declaracion de la
responsabilidad social de los administradores. Hemos visto que a
los mismos le compete e gercicio de la accion individua de
responsabilidad (art. 279, LS).

En relacion a carécter que le asiste a de dicha Accién ha de
sefialarse que no accesoria ni subsidiaria en relacion ala accion
social que pudiera deducirse. Asi se ha sostenido que la
promocién de la Accion individual de responsabilidad “No
necesita de autorizacion social, ni estd condicionada a la accion
gjercida por la sociedad (art. 276, LS), y no actlia en subsidio de
la accion social, sino independientemente, pues posee diverso
contenido...”**. En dicho sentido se deduce que la Accion
individual no se encuentra subordinada al gjercicio de la Accion
social concurrente.

Ahora hien, € efecto inmediato que acarrea la admisibilidad
de la accion deducida, conlleva a que su resultado ingrese
directamente al patrimonio particular del socio o del tercero
actor, y no de la sociedad.

Asi también, “... la sentencia que hace lugar a la accién
individual no produce la remocion de los administradores
condenados, ni afecta la estructura orgénica del ente.” ™.

No obstante el desarrollo precedente, estimo que no puede
desconocerse que en situaciones en las que la accion de
responsabilidad socia es incoada por terceros, la reparacion del
perjuicio, no obstante ser resarcida a titulo personal por el
responsable o administrador, irroga consecuencias desfavorables
a la sociedad, brindo argumentos para ello. En primer término,
porque la causa de responsabilidad invocada y admitida,
implicara una nueva valoracion del desempefio de la funcién del
administrador por parte del érgano de gobierno a los fines de la
consecucion del interés social. En segundo lugar, ya que el
acaecimiento de un hecho calificado judiciamente como
perjudicia para los terceros o los socios en defensa de sus
intereses particulares, proyecta consecuencias desfavorablesen la
trayectoria social del ente, aln en caso de resultar sensible su
percepcion o cuando pudiera apreciarse inane a la sociedad y
s6lo extensivo a quienes se vieron perjudicados por tal situacion.

LEGISLACION

Art. 4037, Codigo Civil: “Prescribase por dos afios la accion
de responsabilidad civil extracontractua”.

Art. 68, Cdédigo Comercio: “Toda negociacion es objeto de
una cuenta. Toda cuenta debe ser conforme a los asientos de los
libros de quien la rinde, y debe ser acompafiada de los
respectivos comprobantes”.

Art. 848, Cddigo Comercio: “La prescripcion ordinaria en
materia comercial tiene lugar a los diez afios, sin distincion entre
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presentes y ausentes, siempre que en este Cédigo o en leyes
especiales, no se establezca una prescripcion mas corta’.

Art. 848, Codigo Comercio:” Se prescriben por tres
afos: 1. Las acciones que se deriven del contrato de
sociedad y de las operaciones sociales, con tal que las
publicaciones prescriptas en € Titulo respectivo hayan sido
hechas en formaregular”.

Art. 66, Ley 19.550: “Memoria: Los administradores
deberan informar en la memoria sobre € estado de la
sociedad en las distintas actividades en que haya operado y
su juicio sobre la proyeccion de las operaciones y otros
aspectos que se consideren necesarios para ilustrar sobre la
situacion presente y futurade la sociedad”.

Art. 157, Ley 19.550: “Gerencia. Designacion: La
administracién y representacion de la sociedad corresponde
a uno o mas gerentes, socios 0 no, designados por tiempo
determinado o indeterminado en € contrato constitutivo o
posteriormente”.

“Derechos y obligaciones. Los gerentes tienen los
mismos  derechos, obligaciones, prohibiciones e
incompatibilidades que los directores de la sociedad
anonima. No pueden participar, por cuenta propia o ajena,
en actos que importen competir con la sociedad, salvo
autorizacion expresay unénime de los socios’.

“ Responsabilidad: Los gerentes serdn responsables
individual o solidariamente, segiin la organizacion de la
gerencia y la reglamentacion de su funcionamiento
establecido por el contrato. Si una pluralidad de gerentes
participd en los mismos hechos generadores de
responsabilidad, el juez puede fijar la parte que a cada uno
corresponde en lareparacion de los perjuicios, atendiendo a
su actuacién persona. Son de aplicacién las disposiciones
relativas a la responsabilidad de los directores cuando la
gerenciafuere colegiada’.

Art. 271, Ley 19.550: “Prohibicion de contratar con la
sociedad. El director puede celebrar con la sociedad los
contratos que sean de la actividad en que ésta opere y
siempre que se concierten en las condiciones del mercado”.

“Los contratos que no redinan los requisitos del parrafo
anterior sblo podran celebrarse previa aprobacién del
directorio o conformidad de la sindicatura si no existiese
quérum. De estas operaciones debera darse cuenta a la
asamblea. S la asamblea desaprobare los contratos
celebrados, los directores o la sindicatura en su caso, seran
responsables solidariamente por los dafios y perjuicios
irrogados ala sociedad”.

“Los contratos celebrados en violaciéon de lo dispuesto
en el parrafo segundo y que no fueren ratificados por la
asamblea son nulos, sin perjuicio de la responsabilidad
previstaen el parrafo tercero”.

Art. 272, Ley 19.550: " Interés contrario. Cuando €
director tuviere un interés contrario a de la sociedad,
deberd hacerlo saber a directorio y a los sindicos y
abstenerse de intervenir en la deliberacién, so pena de
incurrir en laresponsabilidad del articulo 59”.

Art. 273, Ley 19.550: “Actividades en competencia. El director
no puede participar por cuenta propia o de terceros, en
actividades en competencia con la sociedad, salvo autorizacion
expresa de la asamblea, so pena de incurrir en la responsabilidad
del articulo 59".

Art. 274, Ley 19.550: “Mal desempefio del cargo. Los
directores responden ilimitada y solidariamente hacia la
sociedad, los accionistas y los terceros, por €l mal desempefio de
Su cargo, segun € criterio del articulo 59, asi como por la
violacién de la ley, €l estatuto o e reglamento y por cualquier
otro dafio producido por dolo, abuso de facultades o culpa
grave’.

“Sin perjuicio de lo dispuesto en € parafo anterior, la
imputacion de responsabilidad se hara atendiendo a la actuacion
individual cuando se hubieren asignado funciones en forma
personal de acuerdo con lo establecido en e estatuto, €
reglamento o decisién asamblearia. La decisiéon de laasambleay
la designacion de las personas que han de desempefiar las
funciones deben ser inscriptas en e Registro Publico de
Comercio como requisito para la aplicacién de lo dispuesto en
este parrafo”.

“Exenciébn de responsabilidad. Queda exento de
responsabilidad € director que participé en la deliberacion o
resolucién o que la conocié, s degja constancia escrita de su
protestay diere noticia al sindico antes de que su responsabilidad
se denuncie al directorio, a sindico, ala asamblea, ala autoridad
competente, o se gjerzalaaccion judicia”.

Art. 275, Ley 19.550:" Extincion de la responsabilidad. La
responsabilidad de los directores y gerentes respecto de la
sociedad, se extingue por aprobacion de su gestion o por
renuncia expresa o transaccion, resuelta por la asamblea, si esa
responsabilidad no es por violacion de la ley, del estatuto o
reglamento y si no media oposicion del cinco por ciento del
capital social, por lo menos. La extincion es ineficaz en € caso
de liquidacion coactiva o concursal”.

Art. 276, Ley 19.550: “Accién social de responsabilidad.
Condiciones. Efectos, egjercicio. La accion socia de
responsabilidad contra los directores corresponde a la sociedad,
previa resolucion de la asamblea de accionistas. Puede ser
adoptada aunque no conste en el orden del dia, s es
consecuencia directa de la resolucion de asunto incluido en éste.
La resolucion producird la remocion del director o directores
afectados y obligard a su reemplazo”.

“Esta accién también podrd ser gercida por los accionistas
gue hubieren efectuado la oposicién previstaen € articulo 275",

Art. 277, Ley 19.550: “ Accién de responsabilidad: facultades
del accionista. Si la accion prevista en e primer parrafo del
articulo 276 no fuera iniciada dentro del plazo de tres meses,
contados desde la fecha del acuerdo, cualquier accionista puede
promoverla, sin perjuicio de la responsabilidad que resulte del
incumplimiento de la medida ordenada”.

Art. 278, Ley 19.550; “Accion de responsabilidad. Quiebra.
En caso de quiebra de la sociedad, la accién de responsabilidad
puede ser gercida por el representante del concurso y, en su
defecto, se gjercerd por los acreedores individualmente”.
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Art. 279, Ley 19.550: “Los accionistas y los terceros
conservan siempre sus acciones individuales contra los
directores’.
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Octubre 8 -997. ; Héctor Alegria, “Prescripcion de Acciones de Responsabilidad
contralos directores de |las Sociedades Anénimas’.

10 Otaegui, Julio C., Administracion Societaria, Abaco, Buenos Aires, 1979,
pégs. 409/410.

M Hector Alegria, “Prescripcion de Acciones de Responsabilidad contra los
directores de las Sociedades Anénimas”.

2\ smac Halperin — Julio C. Otaegui, “Sociedades Anénimas, 22 Edicion,
Depalma, Buenos Aires, 1998, pag. 553.

13 0. anterior citada, pag. 554.

14 cev. Y com. de Lomas de Zamora, Sala 2% Rosende, José E. y otro ¢/
Ricci, Héctor G. y otros, 23/05/02, JA., 2002-1V — sintesis, Lexis N° 1/60474,
cit. por Horacio Roitman, Ley de Sociedades Comerciales Comentaday Anotada,
Tomo IV, Fedye, 2006, pag. 601.

B Nissen, Ricardo A., “Ley de sociedades comerciales’, op. Cit., p. 409.
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1. INTRODUCCION
El art. 160 de la LS que regula € régimen de las
mayorias necesarias para tomar las resoluciones en la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, es conflictivo y poco
claro, para algunas situaciones, en especial para la toma de
decisiones ordinarias que no hacen a la modificacién del
contrato societario. La ley de Sociedades no reglamenta,
como lo hace para la sociedad andnima el funcionamiento del
organo de administracion, ssmplemente dejaen el campo de la
autonomia de la voluntad la regulacién de las mayorias
necesarias para la modificacion del contrato social
imponiendo un minimo del capital social mas de la mitad del
capital socia. Es decir debe estar aprobada la modificacion
del contrato con més de la mitad del capital social, esto
significa que & quérum para que se pueda realizar la reunion
es por 1o menos més de la mitad del capital social. No existe
en la ley de sociedades un régimen de quérum para las
reuniones de 10s socios en este tipo societario. No hablalaley
de quérum sino de mayoria para su aprobacion de lo que
deducimos que & qudérum minimo es mas de la mitad del
capital socia. Dado que la ley permite, en e marco de la
autonomia de la voluntad, respetando la ley y contrato socia
gue los socios puedan pactar mayorias y quoérum s asi lo
quisieran. El problema se plantea con la toma de decisiones
ordinarias que no implique modificacion del contrato socia
como designacién y revocacion de gerentes, aprobaciéon de
balances etc. yaque laLS en su dltimo parrafo establece que
se adoptaran por mayoria del capital presente en la asamblea
planteando un conflicto si se trata de una mayoria absoluta o
de la simple mayoria de capital. No cabe ninguna duda que la
mayoria a la que se refiere € art. 160 para las toma de
decisiones ordinarias, se refiere ala simple mayoria, es decir
cualquier numero del capital presente que tome la decisién es
suficiente.
La reunion de socios 0 asamblea o acuerdo de socios es
€l 6rgano que debe tomar decisiones en cumplimiento de su
funcion de drgano de gobierno. El gobierno definitivo de la

sociedad esta en manos de |os socios quienes resolveran todos
los actos que hacen a su vida, desde su disolucion, a su
prorroga, las modificaciones del contrato social, como asi
también los socios resuelven sobre cuaquier cuestion de
interés social. Sus resoluciones respetando € régimen de
mayorias establecidos por laley o las pactadas por los socios
en el contrato social son obligatorias para todos los socios.
“Sus resoluciones deben gjustarse alabuenai.e. y gjercerse en
el interés social, sino serian impugnables’, opina Halperin, a
lo que habria que agregar que sus resoluciones deben respetar
las mayorias legales o contractuales.

En cuanto las formalidades en laforma de deliberar y tomar
acuerdos sociales, debe respetarse o dispuesto por el contrato
0 en su defecto son validas las resoluciones adoptadas por €l
voto de los socios por medio de la consulta escrita. Aln asi,
un reciente falo de la Camara Apd. Civil y Comercia de
Bahia Blanca se dispuso que aunque €l contrato social prevea
gue las resoluciones se tomen en asamblea, previendo
recaudos para la convocatoria de los socios y disponiendo que
las actas pertinentes se asentarén en € libro respectivo, da por
valida, con muy buen criterio, una reunién unanime de dos
socios cuya resolucion la toman en un acta volante sin
ninguna formalidad. No es lo mismo, cuando se ha omitido la
convocatoria, ya que esto produce la invalidez de la reunion
de los socios, ya que la asamblea o reunién es un 6rgano
deliberativo que le da a sus integrantes no solo €l derecho de
votar las decisiones, sino también a discutirlas. Ello seviolasi
alglin socio no fue citado.

2. ANTECEDENTES

Laley 11.645, el Art. 18 de la misma requeria unanimidad
para € cambio de objeto y cuaquier modificacion que
impusiera mayor responsabilidad a los socios. Para cualquier
otra modificacion del acto congtitutivo se requeria como
guérum por lo menos de las tres cuartas partes del capital
social y el voto favorable de por |o menos la mitad del capital
social.

Laley 19.550, antes de lareformade laley 22.903 requeria
la unanimidad de los socios y no se aceptaba €l pacto en
contrario siendo mas rigido que las mayorias de las sociedades
de interés que s aceptaba e pacto en contrario cuando se
tomen decisiones de cambio de objeto, prorroga,
transformacion, fusién, escision y toda modificacion que
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imponga mayor responsabilidad alos socios, salvo cuando los
socios fueren veinte 0 més, en cuyo caso se aplicard e Art.
244, es decir e régimen de mayorias previstos para las
Asambleas Extraordinarias de las Sociedades Anénimas. Las
demés modificaciones del contrato que no fueran previstas por
laley requeria unanimidad si la sociedad fuere de cinco socios
0 menos, mayoria de capital s fuere de menos de veinte
socios y aplicacion del Art. 244 si fuere de veinte socios 0
M&s socios

Cualquier otra decision, incluso la designacion de gerentes
se adoptard por mayoria de capital presente.

3. REGIMEN ACTUAL

El Art. 160. delaLS con lareforma de laley 22.903 qued6
redactado de la siguiente manera: “ El contrato establecera las
reglas aplicables a las resoluciones que tengan por objeto su
modificacion. La mayoria debe representar como minimo mas
del capital social.

En defecto de regulacion contractual se requiere el voto de
las tres cuartas partes del capital social.

S un solo socio representare e voto mayoritario, se
necesitara ademas, €l voto de otro.

La transformacion, la fusion, la escision, la prorroga, la
reconduccion, la transferencia de domicilio al extranjero, €
cambio fundamental del objeto y todo acuerdo que incremente
las obligaciones sociales o la responsabilidad de los socios
gue votaran en contra, otorga a estos derecho de receso
conforme a lo dispuesto por & Art. 245,

Los socios ausentes 0 que votaron contra € aumento de
capital, tienen derecho a suscribir cuotas proporcionalmente
a su participacion social. S no lo asumen, podran acrecer los
otros socios 'y, en su defecto, incorporarse nuevos socios.

Las resoluciones sociales que no conciernen a la
modificacion del contrato, la designacién y la revocacion de
gerentes o sindicos, se adoptaran por mayoria del capital
presente en la asamblea o participe en e acuerdo, salvo que
el contrato exija una mayoria superior” .

El sistema reglado es mas amplio y permite la regulacion
contractual para establecer el régimen de mayorias necesarias
en la toma de decisiones, es decir que los socios tienen
libertad para pactar las mayorias mas convenientes a la
sociedad, siemprey cuando represente como minimo mas de
la mitad del capital social siempre que se trate de
modificaciones del contrato social. Esta es una muy buena
opcion para la sociedad que opte por agilizar la toma de
decisiones. Los socios deben ser lo suficientemente diligentes
al momento de la constitucion de la sociedad, y prever un
régimen de mayorias conveniente, ya que una modificacion
posterior requerira mayorias superiores. Asimismo el Art.
160 prevé un régimen de mayorias para € caso que €l
contrato social no estipule ninglin régimen convencional de
mayorias.

En general el nuevo Art. 160 establece:

1.- Que los socios pacten las mayorias que deseen siempre
que respeten como minimo la mayoria de capital para las
modificaciones del contrato social. Asimismo se puede
contractualmente establecer una mayoria més rigida. Esta

regla es aplicable a cualquier decision excepto la previstas en
el Art. 160 Ultimo pérrafo: “...aquellas que no conciernan ala
modificacién del contrato...”

2.- Si no hay regulacion contractual se requiere para tomar
la decision de modificar € contrato €l voto afirmativo de las
tres cuartas partes del capital

3.-Si un socio representa €l voto mayoritario se requiere €l
voto de otro socio.

4.- Si se trata de aprobacién de balances, designacion y
remocion de gerentes y cualquier otra decision ordinaria que
no conciernan a una modificacion del contrato, estas
resoluciones se adoptaran con €l voto de lamayoriadel capital
presente, salvo que €l contrato prevea una mayoria superior.
Este capital presente no exige ninglin quérum, por lo que una
simple mayoria, que significa la mayor de todas, por g emplo
un 40 % del capital, seria suficiente para poder tomar una
decision.

La exposicion de motivos de la ley 22.903 expresa sus
fundamentos de esta manera: “La regulacién de las mayorias
requeridas para los acuerdos sociales también es objeto de
significativas modificaciones en € nuevo texto del Art. 160,
abriéndose  posibilidades a la autonomia privada para
determinarlas contractualmente con prescindencia del nimero
de los cuctistas. Como limite se fijan mayorias por debgjo de
las cuales no puede actuar la libertad contractual. El régimen
se integra ademés con reglas que fijan supletoriamente las
mayorias .Se acoge una atenuacion a principio puramente
capitalista como determinante de la adopcion de resoluciones
en los acuerdos socides que tengan por objeto las
modificaciones del contrato, a establecer que éstas no pueden
emanar nunca del voto de un solo socio, aceptandose asi una
interpretacion de la doctrina francesa que se estima razonable
y adecuada a la naturaleza en nuestro medio de las relaciones
intrasocietarias bgjo este tipo”.

En sentido contrario de la opinion de Halperin, quien
manifiesta que € voto de la mayoria no puede introducir
modificaciones contractuales que afecten o ateren derechos
adquiridos por los socios sin su conformidad, € régimen de
mayorias establecido por los socios en su contrato social y de
acuerdo a nuevo Art. 160 hace que las resoluciones adoptadas
de esa manera sean obligatorias para todos los socios, aln los
ausentes y los que votaron en contra.

Si e contrato no prevé ninguna mayoria se aplica €l
régimen legal de los parrafos 2° y 3 ° para € supuesto de
resolver modificaciones al contrato social, en cuyo caso se
requerird el voto de las tres cuartas partes del capital social.

Asimismo, se mantiene la mayoria dispuesta en e Art. 151
de LS que dispone que las cuotas suplementarias de capital
son exigibles por la sociedad mediante acuerdo de los socios
que representen mas de la mitad de capital .

4. MODIFICACION DEL CONTRATO SOCIAL
El articulo 160, también modificado por la ley 22.903,
introduce un régimen de mayorias mas flexible que el
establecido por la Ley 19.550, e cual, a requerir la
unanimidad para varias decisiones, ponia muchas veces a la
sociedad en situaciones sin salida. El actual sistema obedece a
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los siguientes principios. En este caso debe estarse, en primer
lugar, ala mayoria fijada por las partes en el contrato, la cual,
no obstante, no puede ser menor a la mitad del capital social
(o sea que los socios pueden pactar mayoria superiores a la
mitad mas uno del capital: 60 %,80 % o0 incluso, la
unanimidad). Si e contrato nada dispone a respecto, la
decisién que modifique € contrato social se adoptard con €l
voto favorable de las 3/4 partes (0 sea e 75%) del capital
social. En cualquier caso si un solo socio representare el voto
mayoritario, se necesitara ademéas, el voto de otro (asi, s en
una SRL de tres socios un socio tiene &l 90 % de las cuotas y
los otros 5 % cada uno, no bastara € voto del socio
mayoritario sino que se requerira la adhesion de alguno de los
otros socios). Ademas, siempre que se trate de una SRL de
dos socios, laresolucién que modifique el contrato se adoptara
siempre por unanimidad). Esta disposicion modifica €l
principio de determinacién exclusiva de las mayorias en base
al capital (votan las acciones o cuotas y no las personas),
introduciendo un criterio personal.

La reunion de socios o asamblea debe tomar decisiones en
su funcién de 6rgano de gobierno. “Sus resoluciones deben
gjustarse a la buena fé y gercerse en el interés social, sino
serfan impugnables'.

Esta modificacion es criticada en cuanto para modificar el
estatuto si un socio tiene e 99 % de las cuotas necesita el voto
del otro socio. Hay doctrina que dice que necesita el voto del
otro, no importa si es a favor o en contra. Nissen® opina que
“esta norma debe ser interpretada en congruencia con €l art.
1071 del Cadigo Civil que prohibe el gjercicio abusivo de los
derechos, y en virtud de ello, si un socio minoritario no funda
Su negativa en motivos serios e inspirados en €l interés socia
puede ser motivo de dafios y perjuicios e incluso constituir
ello motivo parajustificar su exclusion de la sociedad (art. 91
LSC)".

5. Socio CoN VOTO MAYORITARIO

S se trata de aprobacion de balances, remocién y
designacién de gerentes y toda aquella que no implique
modificacion del contrato social, estas resoluciones se
adoptaran con €l voto de la mayoria del capital presente, salvo
que €l contrato prevea una mayoria superior.

La transformacion, fusidn, escision,  prorroga,
preconduccion, transferencia de domicilio a extranjero, el
cambio fundamental del objeto, y todo acuerdo que
incremente las obligaciones sociales o la responsabilidad de
los socios que votaron en contra, la ley otorga a estos €
derecho de receso, remitiendo a procedimiento a lo reglado
por € art. 245 delalsS.

No se entiende que significa “el incremento de las
obligaciones sociales’” por 1o que se podria suponer que €l
agravamiento del pasivo darialugar al derecho de receso, cosa
gue no es asi ya debe implicar siempre una modificacion del
contrato social.

En caso de incremento de responsabilidad social, 1os socios
ausentes o gque votaron tienen derecho de receso, 1o que esta
bien regulado, por que no olvidemos que los socios son
solidarios e ilimitadamente responsables por sobre valuacion

de los bienes aportados en especie en un aumento de capital o
por falta de integracion del aporte en efectivo.

Debe distinguirse el aumento de capital social, que si bien
puede encontrarse dentro de las decisiones que incrementen la
responsabilidad social, en e 5to. Parrafo del articulo
encontramos que establece que los ausentes y quienes votaron
en contra tienen derecho a suscribir cuotas
proporcionalmente a su participacion socia y si no lo asumen
los otros socios tienen derecho a acrecer o en su defecto
incorporar Nuevos Socios.

La ley no es clara Una resolucion del Ministerio de
Justicia establece que e socio ausente o disconforme solo
tiene derecho de preferencia y no de receso- Nissen critica
ampliamente esta posicion ya que en las SRL el socio tiene
agravada | as responsabilidades por las garantias del art. 150. y
opina que si tienen derecho de receso |os socios disconformes,
no solo el de preferencia

También causa preocupacion la solucién del art. 160 que
solo da derecho de receso a los que votaron en contra. En la
préctica esta solucién no se aplica.

La exposicion de motivos de la ley 22.903 expresa sus
fundamentos de esta manera: “La regulacién de las mayorias
requeridas para los acuerdos sociales también es objeto de
significativas modificaciones en el nuevo texto del art. 160,
abriéndose  posibilidades a la autonomia privada para
determinarlas contractualmente con prescindencia del nimero
de los cuctistas, Como limite se fijan mayorias por debgjo de
las cuales no puede actuar la libertad contractual. El régimen
se integra ademés con reglas que fijan supletoriamente las
mayorias. Se acoge una atenuacion a principio puramente
capitalista como determinante de la adopcion de resoluciones
en los acuerdos socides que tengan por objeto las
modificaciones del contrato, a establecer que éstas no pueden
emanar nunca del voto de un solo socio, aceptandose asi una
interpretacion de la doctrina francesa que se estima razonable
y adecuada a la naturaleza en nuestro medio de las relaciones
intrasoci etarias bagjo este tipo”

La exposicion de motivos fundamenta esta solucién
atenuando €l principio puramente capitalista al establecer que
las resoluciones que tengan por objeto la modificacion del
contrato no pueden emanar de un solo socio. Esta
modificacién es criticada en cuanto para modificar €l estatuto
s un socio tiene el 99 % de las cuotas necesita el voto del otro
socio. Hay doctrina que dice que necesita d voto del otro, no
importa s es a favor 0 en contra. Nissen opina que “esta
norma debe ser interpretada en congruencia con el Art. 1071
del Cddigo Civil que prohibe el gercicio abusivo de los
derechos, y en virtud de €llo, si un socio minoritario no funda
Su negativa en motivos serios e inspirados en € interés social
puede ser motivo de dafios y perjuicios e incluso constituir
ello motivo para justificar su exclusién de la sociedad (Art.
91LSC)".

6. DECISIONES ORDINARIAS
Resoluciones de designacién y revocacion de gerentes y
gue no modifican e contrato social: Las resoluciones que
designan, remueven gerentes y no modifican € contrato
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socia se adoptaran por mayoria del capital presente en la
asamblea o participe en el acuerdo, es decir todas las
decisiones que hacen a la gestion de la vida diaria de la
sociedad como por gemplo la aprobacion del balance,
honorarios de los gerentes etc. Es importante destacar que no
es la mayoria del capital, sino la mayoria de capital presente.
Asi, Nissen “En la designacion o revocacion de gerentes etc.
L as resoluciones correspondientes se adoptaran con e voto de
mayoria del capital presente en la asamblea o participe en €
acuerdo aun en las sociedades con solo dos socios, salvo que
el contrato exija una mayoria superior- NISSEN tomo 3 pag,
76.

No cabe duda que la mayoria se refiere ala mayoriade los
presentes, cualquier seala misma. La aplicacién analdgica la
encontramos en €l art. 243 segunda convocatoria donde para
los temas de asamblea ordinaria entre los que se encuentra la
designacién y remocion de administradores |as resoluciones se
toman con la mayoria de los votos presentes cualquiera sea €
porcentaje de capital presente.

Esta posibilidad de remocion sin expresion de causay por
mayoria se justifica y responde a la idea de facilitar una
organizacion simple de la administracion La razén de la
destitucién “ad nutum” es la proteccion de los socios contra
una administracion indeseada, a la que encuentran remedio
con una decison sencilla y répida. (CUADERNOS DE
DERECHO SOCIETARIO -VOLUMEN 11)

La simple mayoria pactada en € contrato puede
interpretarse como la mayoria que no exige mas de la mitad
del capita es decir la mayoria absoluta, ya que simple
mayoria es la mayor sin exigir un minimo de base. Asi en los
autos LOPEZ REY, CARLOS C/ FIVIAR SRL S SUM. (ED
17.12.97, F° 48366, FIRME) fallo de la Camara Nacional de
Apelaciones en la Comercial N° 11, se desestim6 un pedido
de nulidad de la decisién asamblearia por € cual se removio a
un gerente, porque aunque tenia € 50 % de capitd,
reconociendo el porcentagje como suficiente, la decision
asamblearia es valida ya que € porcentaje del impugnante no
debio ser considerado a los efectos del computo de la Mayoria
puesto que los administradores estan inhibidos de votar en las
resoluciones atinentes a su responsabilidad o remocion (ED-
17.12.97).

7. DERECHO DE RECESO

El Art. 160 Parr. 3 establece que cuando se resuelva la
transformacion, fusion, escision, prorroga, reconduccion,
transferencia de domicilio a extranjero, € cambio
fundamental del objeto, y todo acuerdo que incremente las
obligaciones sociales o la responsabilidad de los socios que
votaron en contra, la ley otorga a estos el derecho de receso,
remitiendo al procedimiento alo reglado por el Art. 245 de la
LS.

No se entiende que significa “el incremento de las
obligaciones sociales’, por lo que se podria suponer que €l
agravamiento del pasivo daria lugar al derecho de receso, cosa
gue no es asi, ya debe implicar siempre una modificacion del
contrato social . En caso de incremento de responsabilidad
social, los socios ausentes 0 que votaron tienen derecho de

receso, o que esta bien regulado por que no olvidemos que los
socios son solidarios e ilimitadamente responsables por sobre
valuacién de los bienes aportados en especie en un aumento
de capital por g emplo.

Debe distinguirse el aumento de capital social, que si
bien puede encontrarse dentro de las decisiones que
incrementen la responsabilidad social, en €l 5to. Parrafo del
articulo encontramos que establece que los ausentes y quienes
votaron en contra tienen derecho a suscribir cuotas
proporcionalmente a su participacion social y si no lo asumen
los otros socios tienen derecho a acrecer o en su defecto
incorporar Nuevos SoCios.

La ley no es clara. Una resolucion del Ministerio de
Justicia establece que el socio ausente o disconforme solo
tiene derecho de preferencia y no de receso- Nissen critica
ampliamente esta posicion ya que en las SRL €l socio tiene
agravada las responsabilidades por las garantias del Art. 150.
y opina que s tienen derecho de receso los socios
disconformes, no solo el de preferencia

También causa preocupacion la solucion del Art. 160 que
solo da derecho de receso alos que votaron en contra.

8. MAYORIAS ESPECIFICAS

La ley prevé para otros temas, mayorias especificas, de
acuerdo al tema a resolver como por gemplo la mayoria
dispuesta por e Art. 151 de LS que dispone que las cuotas
suplementarias de capital son exigibles por la sociedad
mediante acuerdo de los socios que representen mas de la
mitad de capital .

Los socios podrian agravar esta minoria por pacto en
contrario. También puede pactarse clausulas que requieran la
conformidad mayoritaria 0 unanime de los socios para la
transmision de las cuotas (Art. 153 LS), o que confieran un
derecho de preferencia a los socios 0 a la sociedad s esta
adquiere cuotas con utilidades o reservas disponibles. En
definitiva, €l régimen de mayorias previsto por laley, que da
diversas opciones, criticables o no, puede ser subsanado por la
voluntad de los socios que es en definitiva el érgano de
gobierno de la sociedad.

9. DIFERENCIA ENTRE MAYORIA ABSOLUTA Y SIMPLE
MAYORIA
Es muy comin que se confunda la Mayoria Absoluta con
Simple mayoria.

La mayoria absoluta es méas de la mitad y no € 51 %
como agunos confunden. Es decir el 50 % mas un voto es
mayoria absoluta, pudiendo significar ese voto un centésimo
del 1 %.

La LS habla en general de Mayoria absoluta, pero
encontramos algunas excepciones, como mayoria de personas
pararegularizar la sociedad no regularmente constituiday la
simple mayoria como la del art. 160, ultimo péarrafo, cuando
establece que las resoluciones se adoptan por mayoria de
capital presente. Una mayoria distinta es también la del art.
243 cuando establece como quérum en segunda convocatoria
parala asamblea ordinaria, cualquier sea el numero de capital
presente pero las decisiones se toman con la mayoria absoluta
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de ese capital , es decir si por gemplo se encuentra presente €l
20 % de capital social, las decisiones son validas s son
aprobadas por €l 10 % del capital mas un voto.

La Simple Mayoria, es cualquier mayoria superior a otra,
en especial sin considerar un minimo de quérum.
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1. INTRODUCCION

El tema que nos ocupa en |a presente ocasion es de aquellas
situaciones en las cuales se encuentran en un dificil equilibrio
dos ramas del derecho, el derecho Administrativo y el derecho
Concursal. No es el objetivo del presente trabgjo dar por
terminado el tema de que se trata sino introducir una opinién
gue provoque en € lector una critica que origine una discusion
enriquecedora.

Analizaremos €l contrato de concesién de servicio publico,
sus caracteristicas;, los modos anormales de finalizaciéon y
entre ellos la caducidad, deteniéndonos en esta Ultima y
analizando en su caso las modalidades y caracteristicas de la
materializacion de la misma caracterizandolo como un acto
administrativo.

Intentaremos a adentraremos en la temética concursal,
analizar s la presentacion en concurso preventivo o la
declaracion de quiebra pueden ser invocadas por el
concedente como motivo fundante de la caducidad de la
concesion, anaizaremos también el caso del cramdown y €l
acuerdo preventivo extrgjudicial. A tal fin deberemos pasar
necesariamente por andizar una de las caracteristicas
esenciales del servicio publico: la continuidad y como se
observa afectado tal principio en las situaciones concursales
precedentemente enunciadas.

Por Ultimo daremos nuestra opinién respecto del tema
presentado analizando € tratamiento de la responsabilidad
patrimonia emergente de la continuacion de explotacion de la
concesion.
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1. CONCEPTOS PREVIOS

1) Los contratos administrativos;

En diversos precedentes jurisprudenciales nuestra Corte se
ha expedido respecto de aspectos que en conjunto
configurarian una definiciébn del contrato administrativo
entendiendo a tal como: un acuerdo de voluntades generador
de situaciones juridicas subjetivas en e que una de las partes
intervinientes es una persona juridica estatal, cuyo objeto esta
constituido por un fin pablico o propio de la Administracion y
contiene, explicita o implicitamente, clausulas exorbitantes del
derecho privado’.

a) Elementos:

De la definicion elegida supra, podemos rescatar elementos
gue a nuestro criterio sean pertinentes a los efectos del estudio
y caracterizacién de los contratos administrativos y asi
observamos la presencia de tres el ementos destacados:

e Un elemento objetivo: entendido como actividad
destinada a la setisfaccion de intereses generales.

e Un elemento subjetivo: representado por una persona
juridica publica que desarrollala actividad o realiza el control
de su desarollo cuando la misma es desarrollada por
particulares.

e Un elemento organico: el régimen legal exorbitante del
derecho privado aplicable a la actividad denominada de
derecho publico.

2) Losservicios publicos:

a) Latitularidad.

La teoria clasica francesa de los servicios publicos
pregonaba e mantenimiento de esferas importantes de la
actividad econdmica para ser explotadas por parte del Estado;
de hecho se entendia que la funcion del Estado era la
prestacion  organizada de servicios publicos. Tal
entendimiento se maximizaba con el desarrollo de monopolios
estatales; no se limitaba la actuacion del Estado a la
regulacién de un sector de la economia sino que tomaba a su
cargo laoperacion del servicio por parte de la Administraciéon.

En el derecho norteamericano la prestacién de servicios
publicos se da dentro de un sistema predominantemente
privado; tal aspecto caracterizante no importa la inexistencia
del servicio publico, sino que € mismo se encuentra
determinado por un concepto normativo fundamental: la
utilidad publica (public utilities). Dicha definicién es variable
y se condice con su movilidad temporal que implica que
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aspectos, sectores o prestaciones que en un momento pueden
no haber sido objeto de regulacién por el régimen de derecho
publico, en otro pueden se considerados como de interés
general y utilidad plblica. La consecuencia de su
caracterizacion como servicio publico -por ser de utilidad
publica- importa el sometimiento a un régimen reglamentario
que podriamos comparar con €l régimen exorbitante sin
embargo el desarrollo de la actividad es como expresasemos
eminentemente por parte de privados. Asi se deriva de lo
expuesto que el rescate por parte del Estado y la prestacion
por e mismo de servicio es una excepcién que obedece a
necesidades extremas y que requieren especifica autorizacion
del Congreso.

En nuestro pais existen diversas etapas que describiremos
de manera sucinta; en un primer momento los servicios
plblicos eran prestados por privados — salvo excepciones’ a
través de concesiones y/o permisos.

Luego de la segunda guerra mundia se produce un cambio
en la politica gubernamental donde comienzan a desarrollarse
planes de sustitucion de importaciones. El amplio aspecto en
que €l Estado interviene en la economia tiene su correlato en
la Constitucién del afio 1949 donde se especifica en su
articulo 40 parte pertinente: “Los servicios publicos
pertenecen originariamente al Estado y bajo ningln concepto
podran ser enajenados o concedidos para su explotacién. Los
gue se hallen e poder de particulares seran transferidos al
Estado, mediante compra expropiacion con indemnizacion
previa, cuando una ley nacional |o determine.”.

Sin perjuicio de la suerte que corri6 la constitucion del ‘49,
lo cierto es que hasta mediados de los afios 80 los servicios
plblicos en € pais se encontraban prestados casi en
exclusividad por €l Estado de manera directa o a través de
empresas publicas monopdlicas; claro g emplo de ello eran €
transporte aéreo, ferrocarriles, correo, teléfonos, generacion y
transporte de energia y petroleo. Luego de ello y con intentos
para desmonopolizar la actividad llegamos a la ley 23696 que
sienta las bases del proceso privatizador de la década del
noventa. Asi, del andlisis realizado, observamos que nuestra
Carta Magna no establece normativa especifica respecto de la
titularidad de los servicios publicos, o que deja abierta la
posibilidad para que € legidador la determine. En
consecuencia, podriamos entender que servicio publico es —
desde un punto de vista normativo— actividad que la ley
determinatal, reservada ala regulacion estatal, prestada por la
propia Administracion o através de particulares.

b) Sus elementos identificatorios y los caracteres,

Se han intentado muchas definiciones sobre lo que debe
entenderse por servicio publico; lo cierto es que tratar elaborar
una o fundamentar acabadamente la adopcion de unay no otra
excede €l trabajo propuesto pero no podemos soslayar realizar
una conceptualizacién a fin de extraer los caracteres salientes;
asi se ha definido al servicio publico como “toda actividad
econémica regular, continua y uniforme que persigue €
proposito publico de satisfacer eficazmente las necesidades
materiales colectivas a cuyo aseguramiento esta obligado el
Estado, tanto a través de la prestacion per se o por
particulares delegados, para alcanzar € bienestar general, y
cuyo sujeto acreedor es el contribuyente del erario publico,

titular del derecho fundamental al acceso al servicio y como
usuario a la prestacion efectiva del mismo, con
preponderancia de sus intereses econdmicos con relacion al
sistema de potestades estatales y los derechos del prestador
privado del servicio, en un régimen especial del derecho
plblico"?.

En e entendimiento que la definicion indicada posee una
complgiidad importante, sin perjuicio de su claridad,
intentaremos observar y desglosar los caracteres que se
derivan de la definicién expuesta en relacion a los cuales hay
algtin consenso doctrinario®.

a) La generalidad o universalidad: que importa que la
prestacion (o la disponibilidad del mismo) va destinada al
publico en general o u grupo indeterminado de personas;

b) Igualdad o uniformidad: lo que provoca que todos los
habitantes tengan derecho a exigir o recibir el servicio publico
prestado en igualdad de condiciones

¢) La continuidad: las necesidades de interés general que
fundan la prestacion de servicios publicos son permanentes;
no se agotan”.

d) Laregularidad: que importa que la prestacion debe ser
realizada conforme reglas, normas y/o condiciones generales
para su funcionamiento.

€) La obligatoriedad: carécter introducido por agunos
autores que importa un deber de prestacion, pudiendo en su
caso la Administracién —en caso de prestacién por privados-
disponer los medios necesarios para mantener y asegurar €l
servicio.

En cuanto a los elementos se observa en los servicios
publicos los mismos que caracterizan a  contrato
administrativo y que fueran antes analizados.

3. LA CONCESION DE SERvICIOs PUBLICOS

1) Concepto y caracteres esenciales del contrato;

Podriamos intentar una definicion del contrato de concesion
de servicio publico indicando que es aquel acuerdo en el cual
la Administracidn encarga a una persona la ejecucion de un
servicio, delegandole ciertas potestades juridicas, y en e cua
la explotacién es realizada por €l particular a su riesgo, bajo
vigilanciadirecta o indirecta del Estado®.

2) Modos de finalizacion del contrato:

En cuanto a los modos de finalizacion del contrato de
concesion debemos hacer necesariamente una elemental
clasificacion; a) por un lado encontramos los modos normales
de extincidn; en el caso de la concesion de servicios publicos
tal situacion esta dada por € cumplimiento del plazo y/o de la
obligaciones emergentes en e contrato; b) Los modos
anormales de finalizacion entre los que destacamos sblo
aquellos que tienen que ver con € andlisis que llevamos
adelante y son particulares del derecho administrativo’, a
saber:

a) Rescate: que es la revocacion por causa de interés
plblic® o del contrato de concesién oportunamente otorgado
por la Administracién.

b) Revocacién por ilegitimidad: donde la Administracion
denuncia el contrato por graves faltas o irregularidades con €l
mismo y las mismas son visibles
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¢) Caducidad: Importa la extincion del contrato por fata
cometida en la gecucién pudiéndose encontrar la sancién
explicitamente contemplada en € contrato.

En cuanto a la caducidad que es el tema que nos ocupa en
el presente no puede discutirse que se trata de una sancion
administrativa; tal sancién a caer dentro del régimen de la
Administracion Publica debe ser sometida a un procedimiento
reglado que permita el derecho de defensa del posible
afectado y que concluya con una decision debidamente
fundada.

Lo mencionado da cuenta gque la caducidad de la concesion
es un acto administrativo y, como tal su otorgamiento debe
respetar los principios establecidos en la teoria general del
acto administrativo.

Mucho menciona la doctrina la explicita mencién de la
sancion en el contrato pero, a hablar de quiebra o concurso
preventivo debemos hacer un andlisis especifico ya que este
tipo de cldusulas, por lo menos impuestas en el derecho
privado para casos de quiebra o concursos son invélidas por
varios aspectos entre |os que destacamos:

¢ Porque se ha entendido que e principio de conservacion
de laempresaimpide la validez de las clausul as sancionatorias
cualquiera sea la sancion que se imponga para la situacion
concursal;

¢ Porque la situacién de concurso preventivo no impide e
cumplimiento del contrato y la continuidad en la prestacion
del servicio publico;

e Porque en e concurso preventivo la ley acuerda la
facultad de resolver e contrato sdlo a deudor, no asi a
contratante in bonis , tratdndose de una disposicion legal
imperativa su aplicacién no puede ser soslayada por una
acuerdo anterior ala etapa concursal;

e Ni siquiera una ley — anterior a la sancién de la ley de
quiebras - que lo establezca explicitamente serviria para
fundar la caducidad en este caso ello porque podria
interpretarse la derogacion técita de dichas normas con la
sancion de laley de quiebras—ey 24522 y sus mod. afio 1995

¢ Porque hasta si existiese una norma - incluso posterior a
la sancion de la ley de quiebras — que explicitamente
sancionara con la caducidad de la concesion en caso de
apertura de proceso concursal, tal norma podria ser tildada de
irrazonable si sdlo en ello se fundase € acto administrativo de
caducidad, ello porque mientras no exista discontinuidad del
servicio publico y sea prestado en forma por € concesionario
no hay razones suficientes que motiven la adopcion de una
sancion de las mas graves en un caso de estos como es la
caducidad.

e Por Ultimo porque e art. 145 LCQ establece que: “La
sentencia de quiebra hace inaplicables las normas legales o
contractuales que autoricen la resolucion por incumplimiento,
cuando esa resolucion no se produjo efectivamente o
demandd judicialmente antes de dicha sentencia.”

No podemos dejar de mencionar que muchos autores
sostienen que la sancién de caducidad puede estar
explicitamente o implicitamente en el contrato®, sin perjuicio
de ello creemos que en el derecho sancionatorio las potestades
en este aspecto deben necesariamente guardar un marco de
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respecto al principio de legalidad que no es homogéneo con lo
implicito.

4. EL DERECHO CONCURSAL Y LA EMPRESA

1) Principios especificos.

A partir del siglo veinte la empresa se constituyd en el
centro de atencion del derecho comercid; la suerte de las
actividades empresariales pasd a ser la principa preocupacion
al observarse los efectos disvaliosos en el empleo y € sistema
econdmico todo de lainsolvencia

En ese entendimiento se produjo una corriente que desplazé
el foco de interés en los procesos concursales desde los
acreedores a la salvaguarda de la empresa, dando nacimiento
entonces al principio de conservacion de laempresa.

Nuestra legislacion concursal recepta aquel principio
aunque parcialmente; ello se deriva de todas las normas que
regulan e concurso preventivo y las demés soluciones no
liquidativas (APE, cramdown) y, aln en la quiebra con la
posibilidad de continuacién —excepcional- de la explotacion
de lafallida o con la facultad de liquidar establecimientos en
marcha como un todo, incluso en este caso cercenando o
restringiendo parcidlmente las facultades de acreedores
garantizados con derechos reales de prenda o hipoteca.

2) El tratamiento de los contratos en curso de gjecucion en
el concurso preventivo y en la quiebra.

En e concurso preventivo la regulacion de los efectos en
los contratos se encuentra legislada en e art. 20 LCQ en
aquella norma se establece la posibilidad de continuar o
resolver el contrato por parte del deudor.

Para hacer uso de la opcidn que la ley acuerda sdlo a
concursado, e régimen de continuacion de estos contratos
requiere que existan prestaciones reciprocas pendientes. En €l
contrato de concesién podemos observar que siempre existen
prestaciones reciprocas pendientes por tratarse por lo general
de contratos de largo aliento por lo cual, cumplido tal recaudo,
la decisién de continuacidn debe ser adoptada por €l juez, ala
postre director del proceso concursal, y sdlo a pedido del
concursado, conforme la normativa quebratoria.

En la quiebra, la posibilidad de continuar o resolver los
contratos sufre sustanciales diferencias respecto del concurso
preventivo. La ley establece especificamente un tratamiento
particular a los contratos en curso de gecucion’™® pero ademés
incorpora una norma imperativa que establece la
inaplicabilidad de las clausulas contractuales o normas legales
que estipulen la resolucion por incumplimiento en caso de
quiebra.

3) ¢, Y e cramdown ?

La pregunta ahora a redlizarnos es s es posble la
continuacién del servicio publico en manos de la
concesionaria encontrdndose esta no ya en CONCurso
preventivo sino en una etapa posterior, especificada en el art.
48 de la ley 24522" cual es e mal llamado cramdown o
mejor expuesto: procedimiento de salvataje empresario.

El sdvatgje de empresas es una solucion juridica que
permite la transferencia de la totalidad de las participaciones
societarias de empresas concursadas a terceros, acreedores o
no, para lo cual los interesados deberan cumplir una serie de
recaudos legales; inscribirse en un registro abierto en e

22



juzgado donde se desarrolla € proceso concursal, otorgandose
la propiedad de las participaciones representativas del capital
a quien primero adquiera las conformidades suficientes de los
acreedores. Todo con lafinalidad clara de evitar laliquidacion
dela“empresa’.

No se diferencia en la ley concursal la actividad realizada
por la sociedad concursada o su objeto socia para la
procedencia del procedimiento de salvataje empresario por lo
gue las concesionarias de servicios publicos no estan gjenas al
procedimiento, pero cabe preguntarse -teniendo en cuenta los
caracteres del servicio publico y el régimen exorbitante de
derecho publico- s es factible la transferencia que importa €l
cambio de titularidad del capital —composicion subjetiva del
capital— sin que la misma afecte los principios tenidos en
miras parala concesién del servicio.

Adelantando la respuesta a tal interrogante debemos decir
gue consideramos factible la aplicacién del procedimiento de
salvataje a las prestatarias de servicios publicos e ilicito la
declaracién de caducidad de la concesion por tal motivo™.

5. LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO PUBLICO Y LA QUIEBRA

En este punto hemos puesto |a piedra angular del problema
gue se suscita entre los ordenamientos concursal y
administrativo; ello porque como hemos observado la
continuidad del servicio publico es una de las caracteristicas
esenciales del mismo. Por regla € servicio publico, en
atencién a los intereses generales en juego, no puede
suspenderse. Aln derechos constitucionales esenciales v. gr.
El derecho de huelga, tienen un limite preciso en cuanto a la
posibilidad de su gercicio si se trata de servicios publicos
esenciales y € fundamento de tal restriccion radica en la
necesidad de que €l gercicio de tal derecho obstruya o impida
la continuidad del servicio. En este orden queda claro que no
es posible la suspensién o discontinuidad del servicio publico.

En cuanto a derecho concursal, uno de los principios que
se infieren del su ordenamiento es que € procedimiento de
quiebra es un proceso eminentemente liquidativo destinado a
la realizacion de los bienes del quebrado para asi, con el
resultante, hacer frente a los acreedores insinuados en €
concurso. Lo expuesto nos indica que e deudor cesa su
actividad por quiebra —como regla— Yy los contratos con
prestaciones reciprocas en los que es parte € quebrado, de no
continuarse la explotacion de la empresa en forma inmediata,
quedan suspendidos hasta tanto exista decision jurisdiccional
sobre la continuacion de la empresa —en cuyo caso debera el
juez de la quiebra indicar cudles contratos se continlan y
cudlesno —.

Asi, en € caso de la concesién de servicio publico, la
decisién de continuacién importa necesariamente la de
continuacién del contrato y en contraposicion la no
continuacién de la explotacién implica la resolucion del
contrato por quiebra.

6. LA CONTINUACION DELA EXPLOTACION EN LA
QUIEBRA Y LA CADUCIDAD.
La ley 24522 de concursos y quiebras legida
especificamente la posibilidad de continuacion de la
explotacion de la quebrada distinguiendo dos supuestos; a) la
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continuacién inmediata de la explotacion por parte del sindico
(art. 189 LCQ) revocable por parte del juez en cualquier
momento y; b) la continuacion de la explotacion de la empresa
del fallido -o de alguno de sus establecimientos- dada por €l
Tribunal pero “ sélo en caso de que de su interrupcion pudiera
emanar una grave disminucion del valor de realizacion o se
interrumpiera un ciclo de produccion que puede concluirse.”

De tal guisa se desprende que la continuacién de la
explotacion de la quebrada es actividad excepcional vy
precaria”® y en virtud de lo establecido en el art. 191 LCQ
debe ser justificada sdlo en funcion de la grave disminucion
del vaor de redlizacidon de los bienes de la fdlida o, en su
caso, S se interrumpiera un ciclo de produccién que puede
concluirse™.

La legislacion concursal va un paso mas dla en la
regulacion de la problemética de la continuacion de la
explotacion en caso de quiebra y regula explicitamente €l
supuesto de que la fallida fuese una empresa prestataria de
servicios publicos. Asi es aplicable a tales empresas €l
régimen general de continuacion excepcional con agunas
variantes y, entre ellas, se destaca que la cesacion efectiva de
la explotacion no puede producirse antes de pasados treinta
dias desde que se comunique a la autoridad competente la
decision judicial de no continuar con la explotacion de la
guebrada.

El régimen faencial estipula determinadas cargas
particulares en atencidn ala especial situacion de la quebrada
prestataria de servici6 publico y ellas son:

a) Deber de comunicar la sentencia de quiebra a la
autoridad que ha otorgado la concesion o a la que sea
pertinente;

b) Deber de comunicar la no continuacién de la explotacion
de la empresa a la autoridad pertinente; en cuyo caso la
autoridad puede disponer 1o que estime conveniente para
asegurar la prestacion del servicio por lo que, a partir de ese
momento, las obligaciones que resulten de esa prestacion son
genasalaquiebra;

¢) Continuidad del servicio por 10 menos por un lapso de
treinta dias de la comunicacién de no continuacion; plazo en
el cua las obligaciones que ali se asuman conforman el
pasivo concursal como gastos del proceso y con la preferencia
del art. 240 LCQ.

Como supra, analizédsemos, existe la imposibilidad de
resolver el contrato por incumplimiento luego de declarada la
quiebra, si tal resolucion no se produjo efectivamente con
anterioridad a la declaracion de falencia o se demandd
judicialmente en el mismo lapso, pero, a poco que analicemos
la situacion observamos que las normas mencionadas son
insuficientes para regular un caso de caducidad de concesion
por varios motivos. En primer lugar, porque adoptada la
decision por parte de la Administracion de hacer caducar €l
contrato debe desarrollarse necesariamente el procedimiento
reglado para la obtencion del acto administrativo que resuelve
la caducidad. ES decir nos sometemos a un proceso que en
principio carece de la celeridad que tendria en e derecho
privado e pacto comisorio y la posibilidad de resolver
extrgjudicialmente, con simple comunicacion y vencido €l
plazo lega, € contrato de que se trata. Desde este aspecto
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sostenemos que —por analogia— s la decisién que declara la
caducidad de la concesién fue adoptada mediante acto
administrativo con anterioridad a la declaracién de quiebra
nos encontrariamos en una situacion en que la misma habria
producido —en principio- sus efectos propios™.

En segundo lugar, porque la referencia a la “demanda
judicial de resolucion” anterior, es un caso poco factible en €
ambito de un contrato administrativo como €l que nos ocupa
porque la Administracion es la que resuelve la caducidad a
través del procedimiento para la formacion del acto
administrativo; ello hace improbable que la propia
Administracion recurraalaviajudicia parademandar aguello
gue en su seno debe resolver. Sin embargo creemos que a
igual que en el caso anterior puede aplicarse la analogia a este
supuesto y asi determinar que, de haberse notificado €l
emplazamiento a la concesionaria a fin de que justifique los
incumplimientos en que incurrié y ejercite su derecho de
defensa con anterioridad a la declaracion de bancarrota, la
posterior adopcion por parte de la Administracion de la
sancién de caducidad seria viable y produciria plenos efectos
juridicos respecto de la quiebra.

Por Ultimo debemos resdltar que no encontramos 6bice ala
posibilidad de declaracién de caducidad de la concesion por
parte de la Administracion por incumplimientos posteriores a
la decision de continuacién de la explotacion.

En este supuesto deberia analizarse si la decisién de

continuacién se encuentra acompafiada de una medida
cautelar que impida la declaracién de caducidad dictada por €l
tribunal concursal, en cuyo caso los nuevos incumplimientos
operan como modificatorios de las condiciones analizadas a
momento de adoptar tal cautelar (que se mantiene firme rebus
sic stantibus) y pueden motivar la revocacion de la medida.
De no existir la cautelar, puede validamente iniciarse €
procedimiento tendiente a declarar la caducidad quedando el
sindico concursal legitimado para participar en €
procedimiento administrativo en representacién de la
concesionaria quebrada.

7. LA RESPONSABILIDAD CiVIL EMERGENTE DELA
CONTINUACION DE LA EXPLOTACION EN LA QUIEBRA

La continuacion de la explotacion en € caso particular de
una concesionaria de servicios publico decidida por €l juez
concursal opera como continuacion también de las
estipulaciones pactadas en e contrato de concesion. Asi el
sistema emergente de responsabilidades propias de los
incumplimientos contractuales no sufre modificacion por €
estado falencial de la concesionaria. En este orden las multas
y/o resarcimiento de dafios a la Administracion y/o a terceros
producto de la continuacion de la explotacion de la
concesion, engastan en las normas del art. 240 LCQ esto es
son gastos de conservacion y justicia por lo que no requieren
verificacion en el proceso concursal y deben ser pagados por
la falencia —de existir fondos— a momento en que se tornan
exigibles, caso contrario a momento de redizar la
distribucién final.

En & caso particular de las multas y/o demas sanciones
pecuniarias (v. gr. Intereses punitorios, clausulas penales etc.)
producto de los incumplimientos de la concesionaria quebrada
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que continda la actividad, pese a que las mismas deben ser
determinadas a través de una decision proveniente de un
procedimiento reglado a efecto, quien se encuentra
legitimado para representar a la falida es en principio €l
sindico, sin perjuicio de lo cual de haberse nombrado
Administrador o co-administrador a efectos de continuar la
explotacion podria este Ultimo ser quien deba actuar, para lo
cual deberia requerirse funciones especificas designadas por €l
juez delaquiebra

El régimen de responsabilidad extracontractual impone
idénticas conclusiones que las supra, indicadas.

8. NUESTRA OPINION

Existe una cierta dificultad en establecer respecto del tema
de que se trata conclusiones de alcance general en algunos de
los topicos tratados; no asi en otros. En tales condiciones
podemos afirmar que en € concurso preventivo, en atencién a
los principios de conservacion de la empresa la presentacion
(o apertura) del proceso preventivo impide la declaracién de
caducidad de la concesion por tal motivo. Tal conclusién es
plenamente valida para el Acuerdo preventivo extrgjudicial en
el que se contindiala actividad.

En el cramdown o salvatae empresario la situacion es
similar que en el concurso preventivo, no podria el concedente
declarar la caducidad por haberse frustrado la via preventivay
haberse ingresado en etapa de salvatgje previaaladeclaracion
de la quiebra, atento a que el dicha etapa la “empresa’ sigue
su desarrollo.

Desde luego que las conclusiones mencionadas hasta este
momento no convalidan los incumplimientos posteriores a la
presentacion en concurso preventivo o la apertura de los
registros de oferentes en e savatgie de la empresa;
incumplimientos que pueden ser motivo fundante de la
adopcion de sanciones entre las que no podemos descartar la
caducidad de la concesion adoptada por la concedente en legal
forma, esto es cumplido el procedimiento paralaformacion de
ladecision y su concrecién en un acto administrativo.

En caso de falencia del concesionario, al existir regulacion
especifica que trata el tema en cuestién, no es causa per se
para que la Administracion concedente declare la caducidad
de la concesién, €ello por lo menos hasta tanto exista
incumplimiento de las prestaciones del servicio publico o
decision judicial de no continuacion de la explotacién -la que
por lo menos deberia garantizarse por un periodo de treinta
dias a contar de la declaraciéon de falencia= ya que, de no
continuarse la explotacién el contrato queda resuelto por
imperio de laley, luego de lo cual la decision de dejar caduco
el contrato es estéril. El limite tempora de la Administracion
a los efectos de producir la caducidad de la concesién es que
la misma sea decidida por acto administrativo antes de la
declaracién de quiebra o que, alo sumo se haya emplazado a
la concesionaria antes de la declaracion de bancarrota a los
fines de eercer su derecho de defensa, ante los
incumplimientos de causa anterior a la falencia y por
aplicacion analégica de las normas de resolucién contractual
extrgjudicia delaley concursal.

Un Gltimo caso es la posibilidad de declarar la caducidad de
la concesion por incumplimientos posteriores a la decision de
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continuacién de la explotacién, fundado en hechos también
posteriores, los que operan como suficiente motivo para
decidir lasancion.

Asi, todas las clausulas que pululan en los contratos
administrativos y en los que se establece la sancion de
caducidad por quiebra o concurso preventivo no alcanzan a
ser suficiente fundamento para derivar de ellas suficiente y
razonablemente una acto administrativo que disponga la
caducidad de la concesion en virtud de contrariar, tales
estipulaciones, normas imperativas -como €l art. 145 LCQ en
el caso de quiebra-. S en caso de quiebra obtenemos ta
conclusion, con mayor temperamento debe adoptarse igual
solucién en caso de acuerdo preventivo extrgjudicial, concurso
preventivo judicial o salvatge de la empresa que se revelan
como situaciones menos graves que hacen aplicable una
solucién andloga, cuanto menos, y en defecto de regulacion
especifica

El régimen de responsabilidad contractua @y
extracontractual producto de la continuacion de la explotacion
de la empresa, en particular de la continuacion de la
concesion, produce que todas aquellas sanciones pecuniarias
y/o responsabilidad patrimonia derivada de la actuacion de la
empresa tiene en la quiebra el tratamiento establecido paralos
gastos de conservacion y justicia— art. 240 LCQ — esto es se
abonan a su vencimiento y, ante la inexistencia de fondos
toman tal prelacién en ladistribucién final.
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Sumario: 1.Evolucién de la apreciacién del dafio moral
en el transporte aéreo. 2. Codigo Aeronautico Argentino. 3.
Supuestos que generan la obligacion resarcitoria del dafio
moral. 4. Un vacio legal. 5. Overbooking. 6. El retraso y €
derecho a decidir como y donde usar € tiempo .7 Algunas
reflexiones a modo de conclusion.

1. EvoLUCION DE LA APRECIACION DEL DARNO MORAL EN
EL TRANSPORTE AEREO

Tanto € Convenio de Varsovia de 1929, como nuestra ley
interna (art. 139 del C.A), guardan silencio acerca de la
composicion de los rubros que integran la reparacién del dafio
ocasionado a los pasajeros en el transporte aéreo.

La Convencion de Varsovia de 1929 solo aude a "muerte,
heridas o cualquier otra lesion corporal sufrida por un
vigiero". Por su parte, € art. 139 suprime e término
"heridas’, sin que ello atende la limitaciédn literal que encierra
el concepto "lesidn corporal”, lo que, en readidad, aparenta
excluir el dafio moral* como componente de la reparacion en
casos de accidente dentro del marco del transporte aéreo.

Ta limitacion textual, en un comienzo, dio sustento a
determinada corriente de pensamiento encabezada por autores
como Pierre Tosi? 0 Mateesco Matte® para predicar la total
ambigiiedad de este sistema a los afectos de su interpretacion
préctica; lo que havenido a confirmarse alo largo del tiempo,
a través de las manifestaciones mas diversas en el plano de a
hermenéutica tanto doctrinaria como jurisprudencial.

Gonzalo Garcia, presidente de la comisién redactora del
anteproyecto que sSirvio de base del primer Codigo
Aeronautico Argentino (Ley 14.307) se inclin6 por una
interpretacion  estrictamente literal manifestando que la
expresion "lesion corporal" solamente es comprensiva de los
darios fisicos”.

Federico Videla Escalada, por el contrario, sostiene que no
puede excluirse la afeccion psiquica, intimamente relacionada
con e funcionamiento de los procesos corporales’, o que no
significa, como parece obvio, €l despliegue de una posicion de
apertura a la posibilidad de una efectiva reparacion del dafio
moral.

Los desordenes de orden psiquidtrico, conforme los
avances de la ciencia médica actual, constituyen verdaderas
manifestaciones patolégicas del ser humano, equiparables
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enfermedades estrictamente fisicas. De ta modo que es
razonable que los tribunales la consideren, con la conveniente
asistencia de la medicina legal, susceptibles de provocar
incapacidad laboral, con miras a una reparacion de naturaleza
material, como es el caso del lucro cesante o la denominada
pérdida de chance, amén del dafio emergente resultante de la
necesidad de costear unaterapia o un tratamiento médico.

Todos estos rubros, se insiste, integran reparaciones de
naturaleza exclusivamente material, en realidad genas a
concepto de agravio moral, €l cua, por naturaleza es no
susceptible de apreciacion pecuniaria. El dafio moral "Hace
sufrir a la persona molestandola en su seguridad personal, o
en e goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones
legitimas™, sin que ello necesariamente se deba traducir en
traumas de naturaleza psicolégica 0 mucho menos en
afecciones psiquiétricas.

En e ambito del transporte aéreo la cuestion versa
fundamentalmente en cuestiones de orden semantico, ya que
la Convencion de Varsovia, en su version original utiliza
como lenguaje oficial el francés, por lo que, para a determinar
el verdadero sentido y acance de la expresion lesion
corporelle, se ha considerado de mucha utilidad acudir a la
interpretacion de la jurisprudencia francesa del art. 17 del
Convenio de Varsovia

En este orden de ideas, Eduardo Cosentino, aclara que este
complegjo debate sobre la admisibilidad o no del agravio
moral, paraddjicamente, no se ha reproducido en el campo del
derecho francés, ya que "lesion corporelle’ involucra en
forma automatica tanto el dafio material como aguella la
violaciéon de distintas areas que componen la personalidad
moral del sujeto de derecho. "...Esta concepcion -continua- se
encontraba ampliamente consolidada en |a época en la que se
produjo el nacimiento y desarrollo del transporte aéreo, y por
tanto fue aceptada como un presupuesto natural en la
Conferencia Diplomética de Varsovia de 1929. Por €llo es
que la jurisprudencia francesa sin detenerse en discusion
juridica alguna ha hecho lugar en forma reiterada al
resarcimiento por agravio moral sufrido por el pasajero en
caso de lesién corporelle...™

Por el contrario, en e ambito de la jurisprudencia
anglosgjona el proceso ha sido més tortuoso en razén de las
particularidades que presenta el "Common Law", toda vez que
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en dicho sistema, la reparacion del dafio depende
inexorablemente de la preexistencia de un deber juridico
expreso que prescinde de una antijuridicidad genérica o de
normas amplias como las de nuestro 1109 del Cadigo Civil.
De acuerdo a esta forma de imputacién casuistica, si no hay
norma especifica anterior a perjuicio, e agente del dafio
queda aparentemente liberado de la obligacion de
indemnizar®. En virtud de ello, durante mucho tiempo la
denominada "angustia psiquica o €l impacto emociona" fue
excluida como dafio resarcible.

Recién a partir del afio 1961 mediante e Caso "Baltala c/
State of New York" se atribuyd a la "angustia' caracter de
perjuicio indemnizable, pero sujeto ala condicion sine quanon
de su concurrencia con una lesién corporal, interpretacion ésta
gue veda en forma categérica la reparacion del dafio moral
auténomo o desvinculado de un dafio psicofisico.

Este criterio jurisprudencial civilista fue receptado en €
ambito del transporte aéreo a través de los casos lideres:
"Rosman ¢/ Transworld AirlinesInc." y "Burnett ¢/ transworld
Airlines Inc.". En € Ultimo, se sostuvo que "los delegados (de
Varsovia de 1929) han escogido aparentemente un principio
ampliamente aceptado por el que se admite "angustia mental”
como consecuencia de una lesidn corporal, la que tiene por si
misma virtualidad suficiente para producir impacto el
"impacto emocional”.

Posteriormente, en la resolucion del caso "Husserl ¢/
Swissair'" la interpretacion de la convencion se torna mas
amplia a declararse que: "no existe evidencia alguna por la
gue se pueda determinar que se pretendié excluir algun tipo
de dafio en especial". Con este precedente, se inicia otra
corriente jurisprudencial que asigna a agravio mora €
caracter de dafio resarcible auténomo; es decir, independiente
de laexistencia de una lesion fisica efective’.

En autos "Patagonia ¢/ Transworld Airlines’, € Juez John
Marbach advirti6 que la traduccion norteamericana de la
expresion francesa "lesion corporelle’ no brinda fundamento
suficiente para congtituir una barrera insalvable entre el dafio
fisico y los perjuicios morales sufridos por e pasgero.
Recurriendo a una especie de interpretacién auténtica, el
magistrado apunta que €l significado correcto de la expresion
francesa debe rescatarse dentro del contexto originario del
sistema normativo "Varsovia-Montreal". Por ende, la cuestion
no se agota -seglin este criterio- en torno a agravio sufrido
por musculos y huesos, sino también a la persona en su
configuracion psiquica, vale decir, su cerebro y nervios'.
Marbach culmina por sefidlar que "el derecho positivo debe
interpretarse en sentido dinamico", descartando de este modo
las interpretaciones puramente literales™.

2. CODIGO AERONAUTICO ARGENTINO

Dentro del sistemalegal del Codigo Aeronautico Argentino
(Ley 17.285), resultan resarcibles "los dafios y perjuicios
causados por muerte o lesién corporal de un pasajero” en
aquellos supuestos en que el accidente que causo el dafio se
produzca tanto a bordo de la aeronave como en las
operaciones de embarque y desembarque. La clara redaccién
de la norma exime de toda posibilidad de discusién en cuanto
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a los acances de la obligacion resarcitoria que emana como
consecuencia de una lesién corporal o de la muerte del
pasajero. De conformidad con nuestro sistema juridico, esta
obligacién no puede sino comprender el amplio espectro de
consecuencias disvaliosas generadas por el hecho lesivo, en la
medida en que éste afecte el derecho del sujeto a su integridad
psicofisicay asu incolumidad espiritual.

Conforme la elaboracion doctrinaria y jurisprudencial
citada, puede sostenerse que en modo alguno la expresion
"lesion corporal" puede considerarse equivalente a mero
resarcimiento del "dafio material", puesto que ambos términos
tienen una conceptualizacion propia y diferenciada. En todo
caso, se podra concluir que entre ambos media una relacion de
causa a efecto (El hecho de la lesion genera € dafio y éste, a
su vez determina e nacimiento de la obligacion resarcitoria),
aun cuando, claro esta, aquel no se agote en & menoscabo
patrimonial ™.

En efecto, conforme se ha establecido: "la lesién entrafia la
afectacion de determinada esfera de la persona. El dafio versa
sobre las concretas consecuencias o efectos disvaliosos, es
decir, consiste en el producto o resultado negativo de la
violacion del derecho, bien o interés de la victima™.

Ahora bhien: debe entenderse entonces que tanto la muerte
como las lesiones a la integridad personal pueden acarrear -
aun cuando ello no suceda autométicamente en todos los
casos- un menoscabo de orden patrimonial (gastos de atencién
médica, pérdida de ganancias, incapacidad fisica
sobreviniente; pero en cambio, en las mismas e idénticas
circunstancias, quedaré configurado siempre un menoscabo o
afeccion espiritual que debera ser indemnizado.

En € ambito de aplicacion del derecho de dafios, todo
hecho que repercuta negativamente en la vida o en la
integridad corporal del sujeto, e inclusive los acaecidos con
motivo de la actividad aerondutica, se proyectara sobre la
esfera espiritual del sujeto, generando un dafio indemnizable a
titulo de dafio moral.

En otro sentido, la caracteristica de la limitacion de la
responsabilidad aeronautica parece haber generado en un
principio la controversia sobre si dicha limitacién constituye
de alglin modo una valla insalvable para contemplar a dafio
moral dentro de la reparacién de los dafios y perjuicios
sufridos por €l pasajero. Pero lo cierto es que dicha limitacién
s6lo apunta alaimposicion de topes méximos cuantitativos de
la responsabilidad sin que los mismos tengan en realidad
incidencia alguna sobre el verdadero y auténtico contenido de
los rubros que integran la reparacion del perjuicio.

De esta manera, la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires degjo escrito que: "Esta limitacion cuantitativa
de ninguna manera entra a discernir el tipo de dafio que
integra la reparacion”, lo cua significa tanto como sostener
gue si hien la ley ha establecido una cantidad como limite
maximo, no ha excluido o dgjado afuera ningun tipo de dafio
material o moral. En este sentido se ha declarado que "l dafio
moral resulta indiscutible que puede reclamarse y ser
indemnizado", sin que por €ello se afecte € sistema de
especialidad de la responsabilidad aeronautica. Dicho esto sin
perjuicio de mantener el autor de este trabgjo su opinion
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totalmente adversa a seguir manteniendo la limitacion
cuantitativa en e sistema de responsabilidad aeronautica®®,
siguiendo una tradicional postura doctrinaria iniciada hace ya
tres décadas por e Dr. Manuel Augusto Ferrer (h)*. Desde
otro punto de vista, la jurisprudencia argentina, también ha
declarado que, estando en presencia de conductas vinculadas a
un contrato, la existencia de una lesién de orden espiritual
debe surgir de hechos que demuestren una proyeccion
extrapatrimonial seria. Por una parte, porque no cualquier
"molestia’ o "inconveniente" constituye un agravio de orden
moral, y, por otra parte, porque tampoco la ley ha previsto su
indemnizacion como una forma genérica, vélida paratodos los
casos de complementar o aumentar la entidad del
resarcimiento econémico"®®. De esta manera se recoge €
criterio civilista que pone de relieve que el art. 522 del Cadigo
Civil Argentino en realidad no establece una indemnizacion
automatica, sino que la degja librada a juicio prudente del
sentenciante "de acuerdo a la indole del hecho generador de
la responsabilidad y circunstancias del caso"*®.

Dentro de esta corriente de pensamiento, también se ha
destacado que, para que proceda el resarcimiento en los casos
de responsabilidad contractua, se requiere que el dafio supere
las molestias que naturamente devienen insitas en el
incumplimiento desde que la indemnizacion de que se trata
constituye un remedio excepcional - a falta de otros- al que
recurre el orden juridico para compensar de algin modo su
menoscabo espiritual*’.

De ta modo, expresa Cosentino, "€l Juzgado debera
ponderar las distintas situaciones de modo de otorgarle
relevancia indemnizatoria Unicamente a aquellos supuestos en
los que han mediado verdaderas lesiones morales,
desechando dafios equivocos que deriven de criterios subje-
tivos o de una consecuencia normal y habitual por el
quebrantamiento del orden contractual"'®. Estas lesiones
morales son definidas como "auténticos intereses legitimos y
personales' que han sido vulnerados por € incumplimiento
flagrante del deber de garantia de seguridad implicito en la
prestacion del transportista aéreo.

3. SUPUESTOS QUE GENERAN LA OBLIGACION
RESARCITORIA DEL DANO MORAL

Circunscribiéndose a ambito de aplicacion del Cdédigo
Aerondutico, resulta de maximo interés practico identificar
algunos supuestos que potencialmente puedan generar
obligacion de reparar el dafio moral.

El primero de ellos, conforme la redaccion del art. 139 del
C.A. (acorde e art. 17 ded Convenio de Varsovia), lo
constituye la muerte del pasgjero, en cuanto €l accidente que
ocasiond € dafio se hubiere producido a bordo de la aeronave
o durante las operaciones de embarque o de desembarque.

En e caso de la muerte bajo la vigencia de los limites
temporales de la obligacién a cargo del transportador, la
accion de dafios corresponde a los familiares directos
(herederos forzosos), quienes podran invocar un dafio que se
genera"iniure propio".

Tomando en cuenta que tal obligacién reconoce un origen
extracontractual, la acreditacion del dafio mora sera
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relativamente sencilla, puesto que, probado € hecho y la
legitimacién activa como deudo del fallecido, no sera
menester demostrar a su vez €l dolor ocasionado por el deceso
del ser querido: media a su respecto, una presuncién sobre su
procedencia, como se explicard mas abajo.

La situacion de angustia o dolor provocado por la
desaparicién de un familiar directo surge de la propia
naturaleza humana y, por ende, no requiere de ninguna
demostracion. "...el dolor, la tristeza, angustia y desazon por
la pérdida de un ser querido constituyen un verdadero dafio
moral. Lo es también la soledad en que a veces es colocado €
que sobrevive'™ Como bien ha apreciado la jurisprudencia
"esta clase de dafio se prueba por si mismo, porque no hace
falta demostrarlo y porque no puede probarse como el dafio
material. No es posible demostrar €l dolor que sufre la madre
por la pérdida del hijo ....., pues, se trata nada mas y nada
menos que de sentimientos que anidan en 1o mas intimo del
alma y que no se pueden corporizar ni medir y que se
presuponen porgue son sentimientos insitos en la naturaleza
humana®"

La accion resarcitoria en supuestos de lesiones corporales,
corresponde, en el sistema argentino, al damnificado directo,
habiendo mediado en e caso un incumplimiento de caracter
contractual del transportador, de carécter esencial que es nada
mas ni nada menos que desembarcar al pasgero en las
mismas condiciones de salud que tenia a momento de su
embarque.

En este caso, la Doctrina y es especid huestra
jurisprudencia, se inclinan por establecer la necesidad de
arrimar elementos probatorios que acrediten cabalmente la
existencia y extension del dafio moral sufrido. Ahora bien,
siguiendo a Matilde Zabala de Gonzdlez, “...no debe
confundirse la prueba del dafio moral con la facultad judicial
para conceder o rechazar la indemnizacién, pues no existe
margen para una denegacion s se encuentra de manifiesto a
través de variables derroteros de conviccién...por regla, €l
dafio moral se infiere a partir de situaciones objetivas que
autorizan a presumirlo...2"”

Por otra parte, no toda lesion puede originar necesariamente
un dafio que determine correlativamente una obligacion de
resarcir: una lesion en € dedo, por gemplo, carente de
significacion para € hombre comuin, puede revestir una
singular importancia para un pianista 0 un ciryjano,
determinando no solo un dafio patrimonial indemnizable, sino
también un l6gico e inexorable dafio de orden espiritual
merecedor, a todas luces, de unaindemnizacién econdmica.

Es asi como en € plano de lalesion corporal, € dafio moral
debe ser contemplado y analizado con mucho rigor, de
acuerdo a las particulares circunstancias del caso, ya que,
como se advirtié anteriormente, la jurisprudencia descarta las
simples molestias 0 inconvenientes.

Dentro de este contexto, resulta relevante comentar €
supuesto de aquella lesion que -sin afectar gravemente la
salud del pasgjero, y sin que lo incapacite para trabajar-
produce una cicatriz desfigurante en la cara, creandose la
situacion de un dafio estético, considerado categdricamente
como perteneciente a gran género del dafio moral. "...Aunque
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no sea desagradable o repulsiva la desfiguracion, no por eso
deja de ser motivo de mortificacién para € sujeto, que su
rostro presente un aspecto extrafio, anormal®.

En este sentido, La Dra. Matilde Zavala de Gonzédlez, ha
sefidlado con acierto que "... La integridad y normalidad
corporales son bienes deseables para cualquier persona y su
pérdida y menoscabo deben resarcirse por repercutir en las
afecciones legitimas del sujeto (dafio moral), con
prescindencia del sexo, edad, y actividad productiva. Las
alteraciones del cuerpo humano, especialmente del rostro,
originan en todo caso una disminucién estética aunque no sea
desagradable o repulsiva, pues se reflgan siempre
desfavorablemente en la vida de relacidn, al margen de las
ulterioridades econémicas®™” .

4. UN VACIO LEGAL

Avanzando un poco mas en la cuestion es ineludible
interrogarse s los términos de la actua redaccion de los
cuerpos normativos -art. 139 de nuestro C.A. y art. 17 de la
Convencion de Varsovia de 1929- es lo suficientemente
amplio como para admitir la procedencia de una reparacion
por dafio moral absolutamente independiente de la produccion
de una lesién corporal. Ta seria e gemplo, cuando fallas
humanas o técnicas ocasionan durante e vuelo o las
operaciones de decolaje o0 aterrizaje, serios riesgos a la
seguridad de los pasgjeros, provocando una situacion de
angustia, afliccién y padecimiento dificilmente superable en
los mismos, aunque no se hayan presentado lesiones de
ningun tipo.

Abundan en tal sentido, gemplos que no constituyen
precisamente  elaboraciones artificiosas, sino que se
encuentran extraidos de las cronicas periodisticas: muerte de
un pasgjero por intoxicacion con alimentos contaminados con
€l virus del cdlera durante un vigie de varias horas, 1o que
genera un estado de inquietud y zozobra en los restantes;
apertura de una puerta de una aeronave en vuelo, que produce
la succion por efecto de la despresurizacion de la cabina de
una comisario de abordo y su inmediata caida a vacio, lo que
coloca en peligro cierto e inminente a pasgjeros con € natural
y razonable estado de angustia de los mismos; etc.

No obstante que € reconocimiento de la procedencia del
reclamo del dafio mora seria en circunstancias como las
apuntadas (y tantas otras similares) un acto de estricta justicia,
cabria advertir su absoluta desproteccién frente a los rigidos
[imites de la normativa especifica vigente, sino se abordara el
problema desde un punto de vista de una concepcion
sistemética del derecho que integre las eventuales lagunas o
imprecisiones. En este sentido la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion tiene dicho que “...la invocacion de posibles
imperfecciones técnicas de los instrumentos legales no
autoriza en modo alguno a soslayar €l empefio interpretativo,
siendo constitucionalmente exigible el encontrar soluciones
dentro de las normas que rigen la situacion...” (conf. Fallos
312:1036 y 308:1343).

En efecto, sin dejar de propender a una mejora legislativa
gue solucione este notable vacio, es pertinente destacar que el

Aparicio, Curtino, Ford y otros: Estudio de Derecho Comercial y de la Empresa 2009

juzgador puede, frente a casos como los aludidos, recurrir ala
aplicacion supletoria de las disposiciones del Derecho Civil
(Conf. art. 2 del Cédigo Aeronautico Argentino) para habilitar
unareparacion auténomadel dafio moral.

Finalmente, cuadra también preguntarse si e resarcimiento
por el agravio mora corresponde 0 no en supuestos bastante
frecuentes vinculados al contrato de transporte aéreo que no
devienen necesariamente de "accidentes’ 0 percances propios
del riesgo aerondutico, ni que se encuentran vinculados a una
lesién de orden fisico, pero que lamentablemente se han
tornado frecuentes en la préctica cotidiana del transporte
aéreo.

5. OVERBOOKING

Segln se sabe, € overbooking constituye una mala practica
enquistada en € sistema de transporte aéreo comercial, que
pretende justificarse desde el punto de vista empresario como
una defensa frente a  incumplimiento de determinado
porcentgje estadistico de pasgeros de la obligacion de
presentarse alos mostradores del aeropuerto para confirmar su
embarque o check-in (no show). En suma, se comprometen
més plazas que las disponibles, de ta manera que, s los
célculos estadisticos falan, uno o varios pasgjeros no tendrén
lugar paravigar.

Esta practica, que no tiene sino €l objeto de procurar que la
aeronave parta con la mayor cantidad de plazas ocupadas
posibles, por razones evidentemente econémicas, tiene como
consecuencia la posibilidad de que un pasgjero absolutamente
cumplidor, que ha abonado su pasaje con tarifa normal y que
se presenta a efectuar €l check-in en tiempo oportuno, le sea
negado el embargue de manera totalmente arbitraria.

Independientemente de todas las soluciones que en el orden
econdémico, administrativo, legal, etc., se intenten o se hayan
intentado para disminuir esta violacion sistemética de los
derechos de los pasajeros, el overbooking constituye un liso
y Ilano incumplimiento contractual y merece ser tratado como
tal, con todas las consecuencias emergentes de tal violacion a
principio de buena fe establecido por el art. 1198 del Cod.
Civil.

En los hechos, estas précticas de Overbooking puede
determinar, por eemplo, la frustracion vigies muy
planificados de vacaciones, o de unalunade miel, de negocios
importantes, de trabajo, cientificas, etc., produciendo
consecuencias absolutamente disvaliosas en € animo de los
afectados de una entidad mas que suficiente para justificar su
encuadramiento dentro del concepto de agravio moral.

La jurisprudencia nacional, s hien en un principio
renuente, ha terminado con € tiempo por aceptar esta
innegable solucién “ .. .toda vez que dicha practica resulta por
lo menos temeraria y negligente en cuanto constituye una
inobservancia de los deberes inherentes a una conducta
comercial responsable y respetuosa de los derechos de los
pasajeros, asi como de sus legitimos intereses personales y
patrimoniales... Por lo que puede concluirse que e dafio
moral resulta indemnizable tratandose del incumplimiento del
contrato de transporte de pasajeros en casos como € sub lite
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(conf. esta sala causas cit.; sala |, causas 7337 del 17/2/78;
7650 del 21/7/78; sala |1, causas 6478 del 4/4/78; 7107 del
18/4/78, entre otras)...” .

La jurisprudencia internacional ha juzgado severamente
esta verdadera corruptela entendiendo que constituye una
préctica discriminatoria inaceptable, tal como ocurrié en los
EE.UU. de Norteamérica en e caso "Ella Fitzgerald c. Pan
American World Airways" aplicandose en dicho decisorio €l
Actade Aviacion Civil de 1938.

Con posterioridad, en el caso "Wills c. TW.A."  tribunal
resolvid que la negativa de una aerolinea en proporcionar un
asiento debidamente reservado a un cliente, resulta una
discriminacion injusta manifestando luego que la préactica del
"overbooking" constituye una conducta temeraria. En €
mismo sentido se pronuncié el tribunal interviniente en el caso
"Archibald c. Pan Am" manifestando que e pasgero que
prueba que posee una reserva confirmada y que esta prioridad
no fue respetada ni cumplida, es razén bastante para establ ecer
que una preferencia o discriminacion ha ocurrido y €ello da
lugar a dafios punitivos.

Como colofén que reafirma esta tendencia, es pertinente
destacar € caso "Neder Ralph c. Allenghany Airlines' en €
gque se demandd a la Aerolinea por discriminacion y
fraudulenta falsedad araiz de un caso de "overbooking”, en el
cua la Corte Suprema de los EE.UU. establecié que la
sobreventa constituia un comportamiento malicioso contra los
pasgjeros y €l grupo consumidor y condend a la empresa con
USS 61 por dafios compensatorios y U$S 50.000 por dafios
punitivo®.

6. EL RETRASO Y EL DERECHO A DECIDIR COMO 'Y DONDE
UsAREL TIEMPO

El articulo 19 del Convenio de Varsovia de 1929 y
correlativamente, el articulo 141 del C.A. hacen responsable
al transportista por los dafios y perjuicios emergentes del
retraso en € transporte aéreo de pasgeros, equipajes y
mercaderias.

Tampoco en este caso los precedentes dispositivos legales
abundan en mayores detalles ni sefialan los alcances de la
reparacion, por lo que resultalicito afirmar que los rubros que
integran la reparacion deben ser determinados en cada caso en
concreto (como en las situaciones precedentemente expuestas)
recurriendo al derecho civil, por imperio del art. 22 del C.A.
en los casos de transporte aéreo de cabotgje. También es
pertinente aclarar que para los vuelos internacionales cuyo
punto de arribo (lugar de cumplimento del contrato) sean
situados en la Republica Argentina, € Tribunal puede integrar
los vacios de los instrumentos internacionales aplicando el
derecho local (conf. Art. 1209 Cod. Civ.).

No obstante la estrechez de la regulacion legal, estimamos
gue -en base a lo dispuesto por €l art. 141 del C.A. (o art. 19
del Convenio de Varsovia), el retardo generan también la
obligacion de resarcir € dafio moral producido, en tanto y en
cuanto este resulte suficientemente acreditado por €
reclamante con las limitaciones establecidas por € art. 522 del
Cadigo Civil. También el caso de retardo, particularmente en
el transporte de pasajeros, la jurisprudencia se ha mostrado

reticente en un principio a admitir que los retrasos
injustificados pudieran tener la entidad suficiente como para
configurar un verdadero agravio moral, calificando en muchas
oportunidades las largas esperas de |os pasajeros como “meras
molestias’ que no alcanzan a lesionar intereses legitimos de
los reclamantes.

Pero en la Ultima década, basados sobre todo en
precedentes jurisprudenciales extranjeros, los tribunaes
nacional es han tendido a pronunciarse favorablemente frente a
estos reclamos.

Lo interesante de estos pronunciamientos es que con un
criterio mucho més avanzado, hacen hincapié en las
situaciones de retardo injustificado privan al passjero del
derecho elemental del ser humano de decidir “coémo y donde
ocupar € tiempo de su vida'.

Una demostracién de €ello, es e reciente pronunciamiento
de la Sala Primera de la Camara Nacional Civil y Comercial
Federal en autos “Villanueva, Jorge I. ¢/ Iberia Lineas Aéreas
del 27 de noviembre de 2008, cuyas partes pertinentes
transcribimos a continuacion:

“Sobre € punto, debo destacar que en € contrato de
transporte aéreo existe un interés especial en la regularidad
de los servicios y que la demora en e cumplimiento de la
traslacion altera uno de sus elementos determinantes del
acuerdo de voluntades de manera tal que constituye fuente de
dafios y perjuicios para quien soporta € incumplimiento
(conf. Cosentino, Eduardo T., "El retraso en e transporte
aéreo", publicado en la Revista de Derecho de Dafios. Dafios
en el Trangporte, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 347)....En base a
la plataforma factica descripta tengo para mi acreditada la
configuracion de los extremos para admitir la
responsabilidad de la empresa Iberia Lineas Aéreas por €
dafio causado al actor con motivo del cumplimiento
defectuoso del contrato de transporte aéreo en lo que respecta
a su vige hacia e Estado de lsradl....En €fecto, la
demandada invoca que €l retardo en la salida del vuelo de
Buenos Aires -que hizo frustrar la conexion con e vuelo
programado desde Madrid a Tel Aviv- se debié a un
desperfecto técnico en €l avion al encontrarse -horas previas-
en € aeropuerto de Barajas que le impidi6 llegar en €
horario programado al aeropuerto de Ezeiza. En su memorial
de agravios sostiene que debe ser liberada de responsabilidad
debido a que en autos no se encuentra controvertido que
" ...se habia cumplido con todas las tareas vinculadas a su
normal mantenimiento..." de la aeronave (conf. fs. 180, parr.
49).....9n embargo, dicha excusa lgjos esta de configurar un
motivo de fuerza mayor que le permita eximirse de
responsabilidad. Por el contrario, los problemas técnicos de
esta naturaleza sdlo son imputables a la compafia aérea
(conf. mi disidencia en la causa 442/1993 del 7/3/1996, esta
sala, causas 3.235/2002 del 5/2/2004 y 8.665/2001 del
10/2/2004; y esta Camara, sala 3% causa 6.002/2005 del
19/2/2008) y ponen de manifiesto que e transportista pudo
haber evitado la dilacién producida si hubiera examinado al
avion con suficiente anticipacion, 1o que, segiin lo demuestran
los hechos, no ocurrié.....Por otra parte, lberia Lineas
Aéreas no rindié prueba que indicara que adopté, o le fue
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imposible adoptar, alguna medida tendiente a brindar una
solucién razonable y expedita al problema como pudo ser la
de reemplazar e avidon originalmente dispuesto por otro
alternativo, o bien la de ofrecer a los pasajeros la posibilidad
de abordar otro avion para impedir una demora en el
despegue de sus vuelos......Por lo tanto, no existiendo
elementos de conviccion que permitan inferir la presencia de
hechos ajenos a la empresa de aviacion (o cuanto menos no
imputables), ni encontrdndose comprobada una actitud
diligente en su accionar, en mi criterio la responsabilidad de
la demandada por la demora del actor en arribar al Estado
de Israel debe ser confirmada.....Comprometida, entonces, la
responsabilidad de la parte demandada solamente en lo que
respecta a la demora padecida por € actor para arribar al
Estado de Israel, corresponde entrar a considerar el agravio
en forma conjunta atinente al dafio moral. En tanto la
demandada lo considera no probado y elevado, mientras que
la parte actora lo cuestiona por exiguo. En materia
contractual, € reconocimiento de una indemnizacién por
dafio moral tiene caracter restrictivo y €l juez debe ponderar
su procedencia en atencion al hecho generador y a las
particulares circunstancias del caso (conf. Borda, Guillermo,
"Tratado de Derecho Civil. Obligaciones’, t. I, Ed. Perrot,
1976, ps. 194/196). Este criterio ha sido aplicado por la sala,
gue ha exigido la constatacion de molestias o padecimientos
gue hieren las afecciones legitimas de la victima, es decir, que
excedan la mera contrariedad por la frustracion de la
relacion convenida y esperada....En e sub lite, la
descripcion de los hechos revela que el actor fue colocado
-por la conducta culpable o indiferente de la demandada- en
una situacién de desasosiego y angustia que resulta
indemnizable (esta Camara, sala 1% causa 4.623/2002 del
26/2/2004; en igual sentido, sala 22 causa 5.667/1993 del
10/4/1997 y sala 32, causa 14.667/1994 del 17/7/1997, entre
otras).....Por lo demas, e cumplimiento defectuoso del
contrato de transporte por e retraso de 13 horas
aproximadamente en arribar a la ciudad de destino ha
producido la privacién del derecho elemental del ser humano
de decidir como y dénde ocupar € tiempo de su vida (conf. mi
disidencia en la causa 442/1993 cit. y esta sala, causas
3.235/2002 cit. y 15.716/2004 del 14/2/2008).....A mi modo de
ver, entiendo equitativo (teniendo en cuenta los fundamentos
de ambos recursos) adecuar la indemnizacion por dafio moral
en un total de $ 3000, suma que llevara los intereses fijados
en la sentencia de 12 instancia toda vez que no existe quea
alguna de las recurrentes al respecto.....”

7. ALGUNAS REFLEXIONES A MoDO DE CONCLUSION

El sistema de responsabilidad del transportista aéreo nacido
apartir dela Convencion de Varsoviade 1929, fueen
realidad concebido en un momento que la aviacion comercia
estaba en sus comienzos, y en donde los riegos de la
aeronavegacion eran muy elevados.

Por ta motivo fueron justificadas (o a menos
comprensibles) determinadas instituciones, como la limitacion
de la responsabilidad, que no tuvieron otra motivacién que
morigerar  las  consecuencias  eventuales de una
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responsabilidad integral del transportista que en e terreno
préctico constituyera un obstéculo para el incipiente desarrollo
de una actividad altamente beneficiosa parala comunicacién y
el comercio entre los distintos pueblos del orbe.

Pero con € correr del tiempo y sobre todo, a partir de los
avances extraordinarios logrados en el campo técnico para
restringir a un minimo tolerable aguellos riegos originales, €
dinamismo propio del Derecho Aerondutico, impone una
insoslayable revisién de algunos paradigmas y concepciones
gue han devenido arcaicas, frente al gran desarrollo que ha
tenido en estas Ultimas décadas €l denominado derecho de
darios.

El paulatino reconocimiento por via pretoriana que ha
tenido el dafio moral en el dambito del transporte aéreo, es un
sintoma aentador en este sentido, que debe ser sostenido y
reafirmado del tiempo, no sélo como forma de reconocer
elementales derechos que hacen a la dignidad de la persona
humana, sino como instrumento corrector de constantes
conductas abusivas por parte del sector transportista en
perjuicio de los usuarios, que se han venido enquistando en el
sistema aerocomercial durante muchos afios, las cuales opacan
y desmerecen sus notabl es virtudes e innegables beneficios.

Aerondutico y Espacial, Punta del Este, Uruguay, 24, 25,
26y 27 de marzo de 2008.
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1. INTRODUCCION

Laresponsabilidad de los administradores y socios se torna,
aqui y ahora en este mundo globalizado, mas relevante que
nunca ante e fendmeno de concentracion societaria y la
actuacion de las sociedades “agrupadas’ realza la importancia
de conocer € sistema de responsabilidad reglado en €
derecho patrio.

Asi, las directrices centrales de los arts. 59y 274 de la Ley
19.550 concretan la pauta de un “buen hombre de negocios’,
como parametro que exige respetar €l interés social como ge
nuclear de la gestién empresaria que se articula en normas
operativas del deber de ledltad, atento a manejo de bienes
agenos, como asi también, en obligaciones propias de la
diligencia que se requiere del empresario ordenado vy
prudente.
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A su vez, los socios y accionistas tienen también pautas de
conductas establecidas en orden a tutelar € patrimonio social
de la entidad, arts. 36, 54 y cons. de la ley, todo lo cual nos
exige un andlisis de la realidad grupal para poder completar
adecuadamente el sistema de responsabilidad.

2. LA CONFIGURACION DE L 0s GRUPOS SOCIETARIOS

2.1. Unintento de aproximacién conceptual.

La existencia de los agrupamientos empresarios y de las
relaciones de coordinacion y de colaboracién ha motivado
nuevas preocupaciones doctrinarias en orden a una adecuada
conceptualizacion juridica, méxime s se tiene en cuenta que
la empresa se mueve desde la pluralidad subjetiva de los tipos
sociales que la sustentan hacia nuevas formas de integracion
que habilitan una actuacién conjunta.

Asi, la doctrina’ ha expresado que el avance hacia la
concentracion permite advertir que la posicion de poder en
una sociedad individual ya no es un fin en st mismo, sino que
sirve para dominar varias sociedades por accionesy coordinar
su conduccion mejorando su “ perfomance” en el mercado.

En forma sencilla puede decirse que un “grupo” es una
reunion en una unidad econémica de dos 0 mas sociedades o,
con mas exactitud, una pluralidad de entidades juridicamente
independientes sometidas a una direccion Unica o si se quiere
aun poder tnico, tal como explica Mandvil?.

De este modo, la empresa econémica se presenta a mismo
tiempo como Unica y plural. Es Unica, porque unitaria es la
politica econdmicay €l interés que preside la actividad de las
organizaciones singulares. Es plural, porque desde el punto de
vista técnico-juridico existe una diversidad de personas con
individualidad juridica.

A su vez, cabe recordar que los grupos pueden ser tanto de
coordinacion como de subordinacion.

En éstos Ultimos, la nota caracteristica es que las decisiones
fundamental es aparecen subordinadas ala voluntad de los
directivos de otra sociedad, o sea, que hay sujecion real detréas
de una autonomia aparente.

De todas formas, cabe aclarar que las expresiones de
“control” y “grupo” si bien se implican no son necesariamente
coincidentes.

En efecto, todo grupo presupone una posicion de control
gue permita la coordinacién o la subordinacién pero, no toda
posiciobn de control desemboca necesariamente en un
fenémeno de grupo.
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2 2. Entorno a su caracterizacién: la direccion unificada.

Desde esta perspectiva, la doctrina expresa que para que
exista grupo debe haber un vinculo organico, cualitativamente
distinto al del control que implica la avocacion, en medida
mas 0 menos extensa, por parte de la controlante, de
atribuciones concernientes a la administracion de la
controlada. Por lo tanto, mientras la sociedad controlante se
vale de sus poderes de socio y no gjercite otra influencia que
los mismos no hay grupo sino, merarelacion de control.

El grupo requiere el elemento de la direccion unificada u
organizacion centralizada que otorgan a conjunto subjetivo de
personas juridicas distintas, un interés propio que le da su
“tonalidad” especial: el llamado interés “grupal”.

Por €llo, la nocién de concentracion empresaria engloba las
diversas medidas tendientes a constituir un grupo de
empresas por la centralizacién de los poderes de decision, de
manera tal que, la actividad empresaria ya no es realizada en
forma separada e individual por cada empresa, sino que da
lugar a una nueva unidad: el agrupamiento empresario.

Las relaciones de colaboracion que dieron lugar 4
nacimiento de los grupos han merecido en nuestro pais una
doble vertiente de tratamiento en la ley societaria mediante la
regulacién del control.

Asi, a no haber un reconocimiento juridico de los grupos
como tales, las empresas que integran diversos modos de
colaboracién se agrupan através del control societario reglado
en el art. 33 delaley 19.550.

De tal modo, la vinculacién empresaria y las relaciones de
control se dan mediante el denominado “control interno”, a
través de la participacion accionaria que otorgue los votos
necesarios para formar la voluntad social, o, mediante las
relaciones contractuales del “control externo” que se
configura ante la existencia de relaciones de dominacion,
verbigracia: ser el Unico suministrador de insumos, materias
primas etc.

3. EL CONTROL SOCIETARIO

3 1. El nivel devinculacion juridica

La ley 19.550 regula € esquema de las relaciones de
control en los dos incisos del art. 33 puntualizando que: “Se
consideran sociedades controladas aquellas en que otra
sociedad, en forma directa o por intermedio de otra sociedad a
su vez controlada:

1) Posea participacion, por cualquier titulo, que otorgue
los votos necesarios para formar la voluntad social en las
reuniones sociales 0 asambleas ordinarias.

2) Ejerzaunainfluencia dominante como consecuencia de
acciones, cuotas o partes de interés poseidas, o por los
especiales vincul os existentes entre las sociedades...”.

Del texto legal citado se sigue que las sociedades
controladas estan sujetas a la voluntad social de la sociedad
controlante, pero que, este control tiene diversos matices.

La nocién de control es complga y constituye una
terminologia ambigua que en su acepcion comin alude a
“dominacién, mando, gobierno o direccién” de una sociedad
por otraya sea por € poder de voto o por relaciones
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contractuales.

Asf, la doctrina® lo ha caracterizado como “el poder
efectivo de direccién de los negocios sociales’ y también
como “el derecho de disponer de los bienes de otro como
propietario”.

Vale aclarar que el art. 33 dela normativa societariarefiere,
tanto al control directo o indirecto, es decir, ya sea que se
posea participaciones que otorguen la voluntad social per se 0
por interpdsita persona.

Esta modalizacion del control directo e indirecto vale tanto
para la relacién interna como para la dominacion externa, tal
como se sigue del esquema legal pautado en el art. 33 delaley
19.550.

3. 2. El control interno: de derecho y de hecho.

Desde esta perspectiva, € control puede conceptualizarse
como €l poder efectivo de direccidn de los negocios sociales
ya sea, mediante la posibilidad de gobernar la voluntad social,
como asi también, de gercer influencia decisiva por los
especiales vinculos intersocietarios.

Por un lado, € “control interno de derecho” estéa definido
en el inciso primero del mentado art. 33 de laley societaria, en
cuanto implica “el manegjo” de la voluntad social, pues, se
basa en tener el poder de voto paraimponerse en las reuniones
sociales 0 asambleas.

Este control es e que egerce d titular de los votos
suficientes para predominar en la reunion del O6rgano
deliberativo en razén de tener la mayoria social.

Dicho derechamente €l accionista controlante.

A su vez, € inciso segundo del precepto citado, hace
referencia a “control interno de hecho” que se define por la
circunstancia de €ercer una “influencia dominante” como
consecuencia de acciones, cuotas o partes de interés, situacion
que implica una dispersién accionaria que le da prevalencia a
larelacion de dominio.

Este control féctico depende del ausentismo en las
asambleas, de manera tal que aln sin las mayorias necesarias
se puede gercer el dominio de lavoluntad social.

3. 3. El control externo: los especiales vinculos.

Desde otro costado, €l inciso 2° del art. 33 de la L.S.
reconoce el denominado “control externo” que se gjerce sobre
una sociedad mediante particulares relaciones econémicas o
contractuales, o como dice € texto legal, por los “especiaes
vinculos existentes entre las sociedades”.

Este control emergente de relaciones contractuales y otros
vinculos gercidos por una sociedad sobre otra, 0 a través de
sociedades interpuestas se diferencia notablemente del interno
pues, la participacion accionaria no juega ningin papel
preponderante.

También hemos dicho que el Decreto 677/01 caracteriza €
control interno instituyendo €l concepto de “participacion
significativa’, “ actuacion concertada” y “parte relacionada’.

3.4. Lalicitud de las relaciones de control y la sancion de
su desvio.

Desde esta perspectiva entonces, las relaciones de control
son absolutamente licitas en la medida que se transparenten en
la contabilidad de cada una de las sociedades, de conformidad
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a la manda del art. 62, tercer parafo de la L.S. y en las
correspondientes notas complementarias regladas en € art. 65
del cuerpo legal citado.

Ahora bien, cuando la relacion de control se ejerce
“abusivamente” se produce una distorsion del recurso técnico-
juridico societario y conduce a conductas reprochadas tanto en
e art. 54 delal.S, como en el art. 161 inc. 2° delaL.C,, ta
como lo analizaremos infra.

4. LAS OBLIGACIONES DE ADMINISTRADORES Y SOCIOS

4.1. El régimen de responsabilidad societaria

En primer lugar, como punto de partida inicial, sostuvimos
y, por ende, reiteramos’ que el régimen de los arts. 59, 157 y
274 del estatuto legal estructuran una responsabilidad
profesional, especifica y diferenciada de la responsabilidad
genéricadel Codigo Civil.

El administrador societario tiene una responsabilidad
genérica, como persona individual, art. 1109 C.C. y una
responsabilidad especifica y diferenciada, como profesional,
arts. 59y 274 ley 19.550, por e dafio causado en gjercicio de
sus funciones, art. 43 C.C..

En efecto, € cartabdn del art. 59 establece como pauta de
conducta la diligencia y lealtad de un buen hombre de
negocios, como paradigma abstracto que configura un
régimen profesional e implica € conocimiento y experiencia
de la actividad comercial, como tarea habitual, que obliga a
administrador societario, aln por culpa leve, a diferencia del
administrador civil que sdlo responde por culpa leve pero in
concreto.

En una palabra, € administrador social a conducir la
gestion empresaria debe respetar €l interés social como
parametro que se concreta en el plan de negocios.

El interés socia constituye una directiva centra del
régimen de responsabilidad de los administradores societarios
que implica una capacidad técnica y profesional, que si bien
estédinsertaen el patrén del art. 59 de laley 19.550, no deriva
del incumplimiento de una relacién convencional, sino del
carécter de integrantes del 6rgano de administracion, 1o que
establece una relacién funcional con e ente social en la
gestion empresaria.

4.2 Lapautadel interés social.

Asi, la ley de sociedades impone el cumplimiento de
determinados recaudos que aseguren un ponderado equilibrio
entre los intereses de los socios, de los administradores y de la
sociedad, haciendo prevalecer siempre €l interés social, que se
convierte en @ instrumento para valorar la conducta de los
administradores societarios.

Asi, cabe recordar la definicion de la doctrina que afirma
que €l interés socia es*“ el interés objetivo comiin a los socios
conforme al fin social y en un momento histérico dado” °.

Por s parte, ese interés se stisfane con laconarecion de ganancies arts
10,131, 139, 145, 160, 234 y 316 delal.S, con rdadon alos sodosy s
entiende también como laprogpaidad y aecimiatio delaampresa ats 70
y197 LS°

En esta linea, tal como se desprende de la actual normativa
societaria“ € interés se constituye en la sintesis de los deberes
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impuestos a los administradores” .

En una palabra, los administradores en el gercicio de su
funcién deben orientar su conducta de conformidad al interés
social, concepto que, en singular convergencia, no se
confunde con el de los socios, aunque lo comprende y permite
advertir € caracter funcional de la actuacion de los
administradores.

Halperin’ lo definié como “ el interés objetivo comdn a los
socios conforme al fin social y en un momento historico
dado”. Por su parte, € maestro Colombres negaba su
existencia afirmando que existian numerosos intereses
plurales. Sin embargo, la doctrina ha seguido recurriendo a
este concepto basilar para el funcionamiento de la sociedad,
como pauta de conducta de los administradores y demas
Organos societarios.

En esta linea, coincidimos con Otaegui® en el sentido de
gue la ley de sociedades protege a la empresa que sustenta la
sociedad, completando el concepto del interés social.

En una palabra, € interés socia es el interés del sujeto de
derecho sociedad donde convergen e desarrollo o
cumplimiento del objeto social y la obtencién de utilidades
para los socios, pero que implica también la prosperidad de
la empresa.

En este sentido, Guillermo Cabanellas’ afirma que la figura
del interés societario, “lejos de ser un simple objeto de
preocupacion académica, constituye un elemento central de la
sociedad en cuanto instrumento de organizacion y evaluacion
dela actividad de los administradores’ .

Mas ala de toda elucubracion académica, aparece con
meridiana claridad que la personaidad societaria implica la
existencia de un interés propio y particular que no se confunde
con €l de los socios y que la ley reconoce en numerosas
normas'.

En igua sentido, la experiencia cotidiana demuestra la
necesidad de preservar la correcta administracion del
patrimonio social y de alli, la caracterizacion del interés
social.

El decreto 677/01 que regla la actuacion de las sociedades
emisoras que cotizan sus acciones en el Mercado de Valoresy
realizan oferta publica de titulos, establece como principio
rector de la actuacion de los administradores a “interés
social”, precisando que éste es “el interés comin de todos los
accionistas’ y que se endereza a la “creacién de valor en la
gestion empresarid’.

En una palabra, se trata de destacar las abligaciones
generales de leadtad y diligencia, intentando poner énfasis en
la conducta de los administradores, sean directores o
gjecutivosy de los propios sociosy accionistas.

4.3. Criterio normativo y jurisprudencial.

De ta modo, lo real y cierto es que la ley 19.550, en
diversos articulos, admite la existencia del interés social.

Asi, los arts. 241, 248 y 272 de la L.S,, tratan de impedir
que pueda llegar a existir algin tipo de colision entre los
intereses de la sociedad y los personales.

De este modo, se obliga a accionista, socio o representante,
a abstenerse de votar todos aquellos acuerdos en los que

36



hubiese participado y pudiera plantearse un conflicto de
intereses, dejando asi a salvo cualquier tipo de conducta que
pueda ser considerada como antisocial.

En este sentido, cabe destacar que las normas aludidas no
hacen referencia a supuestos particulares, sino a todos
aquellos casos en |os que pueda presumirse que la decision del
organo deliberativo pueda favorecer intereses particulares

Dicho derechamente, esta pauta rectora se reflgja en la
regla de que los distintos 6rganos deben actuar de manera tal
de beneficiar € interés societario.

Asi, se tiende a custodiar €l interés social, procurando que
todos los accionistas emitan su voto en beneficio de la
sociedad y no en su propio interés.

En este sentido, se ha pronunciado la Camara Naciona de
Comercio Sala B™, expresando que la actuacion en interés de
la sociedad constituye condicion esencial para la emision del
voto por € accionista, que podra ser nulificado cuando €l
mismo haya sido emitido persiguiendo un fin propio o
extrasocietario.

A su vez, Uria® tiene dicho que e accionista busca en la
sociedad la satisfaccion de intereses personales, pero estos
solo deben lograrse a través de la redlizacién del interés
social, configurado como €l interés comin de todos los
accionistas, toda vez que la existencia de los socios es la
esenciay € fundamento de la sociedad.

De lo dicho se desprende que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia ha admitido siempre la existencia del interés
societario y lo ha tomado como guia de la actuacion de todos
los 6rganos societarios.

Desde este punto de vista, los érganos societarios deben
respetar el interés social y actuar en consecuencia.

El deber de los administradores de actuar en miras del
interés societario surge de la obligacion general de lealtad y
diligencia que establece el art. 59 L.S. y se complementa con
el principio de buenafe del art. 1198 C.C.

5.LASOBLIGACIONES DE L 0s Socios

5. 1. Consideraciones preliminares

Desde esta perspectiva, los socios deben respetar
determinadas pautas de conducta, de conformidad a art. 36 de
la ley 19.550, estandoles vedado dafiar a la sociedad o
instrumentarla como mero recurso para violar laley o frustrar
derechos de terceros, tal como lo establece el art. 54 delalL.S.

La adquisicion del estado del socio importa una forma
determinada de actuar no solo frente a sus propios consocios,
sino también, frente ala propia sociedad, pues mal podria esta
desempefiarse en e mundo de los negocios si cada alguno de
los socios actuara en forma independiente sin respeto alguno
por las normas de funcionamiento de las sociedades que el
legislador haimpuesto en formaimperativa®.

Esa manera de actuar, si bien impuesta para € normal
funcionamiento en todas las sociedades, es mas 0 menos
intensa de acuerdo al tipo social de que se trate.

Las obligaciones fundamentales del socio pueden ser
resumidas del siguiente modo:
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a) subordinar su interés a de la sociedad en el sentido de
gue solo a través de la actuacion del ente obtendrd los
beneficios econémicos;

b) respetar las normas de lalegislacion societaria en orden
alaactuacion de la sociedad que integra;

¢) brindar su colaboracién en la gestion empresaria.

Tal como ensefia la doctrina, €l socio debe contribuir a la
formacion del patrimonio social, no solo cumpliendo con el
aporte comprometido, sino también, participando activamente
en la vida interna del sujeto de derecho, evitando causarle
dafios, teniendo siempre presente que la actuacion de la
sociedad debe respetar el fin societario, de conformidad a los
at.ly2delalL.S.

La conducta “torpe” de los socios en cuanto produzca dafio
alasociedad aparece atrapadaen el art. 54 delalL.S.

En una forma pedagdgica puede decirse que €l art. 54 esa
los socios, lo que € art. 59 es a los administradores. Unos 'y
otros deben respetar la sociedad que integran y/o administran
y lainfraccion a la normativa societaria, o en su caso, € dafio
a terceros, los hace responsables en forma personal y
solidaria.

5. 2. El art. 54 de la ley 19.550.

5. 2. a El dafio a la sociedad.

La norma del epigrafe contiene dos parrafos perfectamente
diferenciados.

En e primero, se establece que “El dafio ocurrido a la
sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo
la controlen, constituye a sus autores en la obligacién
solidaria de indemnizar, sin que puedan alegar compensacion
con €l lucro que su actuacion haya proporcionado en otros
negocios. El socio o controlante que aplicare los fondos o
efectos de la sociedad a uso o negocio de cuenta propia o de
terceros esta obligado a traer a la sociedad las ganancias
resultantes, siendo las pérdidas de su cuenta exclusiva” .

El precepto constituye una aplicacion en e &mbito
societario del texto del art. 1068 del Codigo Civil en cuanto
obliga al socio o a controlante a reparar €l dafio causado ala
sociedad haciéndolo responsable en forma personal y
solidaria

La norma refiere especificamente a socio o controlante,
pues, la responsabilidad del administrador se juzga por las
normas delosart. 59, 274 y ss. delaley 19.550.

Desde esta perspectiva, cabe recordar que, de conformidad
a la pauta del art. 36 del estatuto societario, el socio debe
adecuar su conducta a interés de la sociedad, actuando con la
lealtad que le es exigible a quien se ha agrupado con otras
personas para un negocio coman.

La norma citada eemplifica una serie de situaciones
generadoras de responsabilidad, siempre y cuando e autor del
dafio haya actuado con dolo o culpa.

El texto ddl art. 54 delaL.S., segiin modificacién de laley
22.903, también extiende la responsabilidad a controlante de
la sociedad en todos aquellos casos de dafio doloso o culposo
y, en especial, cuando se han aplicado fondos o efectos de la
sociedad para uso personal o de terceros.
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5.2. b. lallamada desestimacion de la personalidad

Desde otra perspectiva, € tercer apartado del art. 54 regula
la inoponibilidad de la personajuridica a puntualizar que “ la
actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines
extrasocietarios o constituya un mero recurso para violar la
ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de
terceros se imputard directamente a los socios 0 a los
controlantes que la hicieran posible, quienes responderan
solidaria e ilimitadamente por |os perjuicios causados’ .

Este Ultimo caso, es el clasico “abuso de la persona
juridica” por parte de los socios o de |os controlantes.

Los presupuestos del art. 54 que hacen referencia a la
actuacion de la sociedad son tres:

a) Que encubrala consecucién de fines extrasocietarios.

b) Que constituya un mero recurso para violar la ley, €l
orden publico o labuenafe.

¢) O parafrustrar derechos de terceros.

El acierto del art. 54 lo constituye la descripcién del
fendmeno que origina las sanciones ali establecidas pues €l
legislador no se ha limitado a acto de constitucion de la
sociedad, ni se remonta a origen del ente para tornar aplicable
la norma, sino que, la expresion “actuacion” debe entenderse
también como comprensiva de cualquier acto emanado de los
Organos de la sociedad en los cuales se exprese su voluntad y
gue tenga como victimas a los terceros gjenos a la sociedad o
a agunos de sus integrantes, cuyos derechos puedan ser
violados a través de las conductas consumadas por €l ilegitimo
empleo de las formas societarias™.

El accionar de la sociedad que constituya un mero recurso
paraviolar laley, el orden publico o la buena fe engarza con
la doctrina del abuso del derecho, pues es patente su
semejanza con lanormativa del Cadigo Civil, art. 1071.

Es de notar que la violacion de la ley entendida como
norma imperativa tutelante del orden publico, afecta €l interés
general y mientras que la violacién a la buena fe agrede, en
principio, un interés particular.

En una palabra, la actuacion de la sociedad que constituya
un mero recurso paraviolar laley, el orden publico o la buena
fe serefiere al caso en que se utilice ala persona societaria en
detrimento a un interés general o particular, extendiéndose la
responsabilidad de la sociedad al socio™.

6. LA NECESARIA DELIMITACION DEL ART. 54, PRIMER Y
TERCER PARRAFOS, DELA L.S.
6.1. La tutela del patrimonio societario: una accién social
contra socios y controlantes.

Tal como hemos explicado supra, el primer parrafo del art.
54 de la ley 19.550 resulta una aplicacion en el ambito
societario del texto del art. 1068 del Cddigo Civil, en cuanto
obliga al socio o a controlante a reparar el dafio causado a la
sociedad estableciendo su responsabilidad en forma personal
y solidaria, tutelando el patrimonio de la entidad, es decir, de
la empresa.

El precepto refiere puntualmente a socio o controlante,
pues, la responsabilidad de los administradores queda atrapada
por las normas de los art. 59, 274 y ss. de la ley 19.550, un
esguema claramente diferenciado.
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En esta linea, hemos afirmado que la pauta del art. 36 del
estatuto societario exige al socio que gjuste su accionar a
interés de la sociedad, comportandose de conformidad a la
directriz fundante de todo el ordenamiento juridico, reglado en
el art. 1198 del C.C. en cuanto impone la buena fe en €l
cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

Por otra parte, cabe reiterar que el dispositivo del art. 54
también extiende la responsabilidad a controlante de la
sociedad, en todos aguellos casos de dafio doloso o culposo y,
en especial, cuando se han aplicado fondos o efectos de la
sociedad para uso personal o de terceros.

Como se advierte esta norma veda el abuso o desviacion de
poder que conlleva la disposicion de bienes sociales para uso
particular violando € principio de lealtad al interés social.

6. 2. El descorrimiento del velo: una accién singular

Desde otro costado, € tercer apartado del art. 54 regula la
inoponibilidad de la persona juridica cuando la actuacion de la
sociedad se convierta en un alternativa que permita violar la
ley, € orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de
terceros y, por ende, dicha conducta se imputara directamente
a los socios 0 a los controlantes que la hicieran posible,
quienes responderdn solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios causados.

De tal modo, dichos socios o controlantes quedan obligados
personalmente por las obligaciones de la sociedad, pero ello
no implica que se anule la personalidad societaria o que deba
disolverse la sociedad, sino que constituye una aternativa de
computacion.

La inoponibilidad del art. 54 no implica la nulidad de la
sociedad, como los supuestos de los arts. 18, 19 y 20, sino
simplemente su inoponibilidad, tratdndose de un caso de
imputacion aditiva entre los sujetos de derecho y los socios
y/o controlantes que llevaron a cabo la conducta reprochable y
tipificada por laley.

Asi, dichas personas responden solidaria e ilimitadamente
por los perjuicios causados a los terceros, por lo que se
configura una accién individual de dafios en contraposicion a
la accion socia reglada en el primer parrafo ddl art. 54 de la
L.S.

7. DIFERENCIAS ENTRE LAS DIVERSAS HIPOTESIS DEL ART.
54 DE LA LEY 19.550

7. 1. Latipicidad dela accion social.

A esta altura de las reflexiones resulta fundamental sefialar
que los dos primeros parrafos del art. 54 refieren a dafio
causado ala sociedad por la actuacion “torpe” de los socios 0
controlantes y, por ende, es una accion social que puede ser
iniciada por los representantes de la entidad afectada, como
asi también, por los socios en forma singular, en caso de
inaccion de los administradores naturales, aplicandose
anal6gicamente los art. 276 y 277 de laley societaria.

En una palabra, la accion socia legitima a la sociedad, en
cabeza de los administradores y también a los socios “uti
singuli”.

Asi lo afirmala doctrina més calificada™® advirtiendo que se
trata de una accion social en defensa del patrimonio de la
persona juridica que debe ser promovida a través de su érgano
de administracion o de representacion, pero, €llo no descarta
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la actuacion individual o “uti singuli” del socio, en defensa de
la sociedad que integra frente a la inactividad de los érganos
societarios de promoverlas.

A su vez, es una accién que puede ser gercida en caso de
insolvencia por e sindico o los acreedores a tenor de lo
dispuesto por € art. 278 delalL.S.

7.2. El abuso de la personalidad como pretension
individual.

Por el contrario, la inoponibilidad es una accién “singular”
gue corresponde exclusivamente a quien o a quienes se haya
perjudicado con e accionar societario como instrumento de
unafinalidad diversa.

Por ello, Manévil*" destaca que los interesados son, en
principio, solamente los terceros afectados, sin perjuicio que
esta afirmacion no excluye a los socios 0 accionistas, en tanto
su vinculo con la sociedad sea como terceros.

En una palabra, € art. 54, en su primer parrafo, contempla
laresponsabilidad solidaria e ilimitada por los dafios causados
ala sociedad, con dolo o culpa, por sus socios 0 por quienes
no siéndolo la controlen.

En su segundo apartado, € dispositivo legal obliga a socio
0 controlante a restituir a la sociedad los beneficios que
distrajo, debiendo asimismo soportar personalmente las
pérdidas que se pudieren producir.

Por ultimo, e tercer parrafo introduce la desestimacion e
inoponibilidad de la personalidad juridica mediante la
imputacion directa de la actuacién de la sociedad en los
supuestos previstos en la norma, es decir, a los socios o
controlantes que persiguieron fines extrasocietarios, violaron
laley o €l reglamento o afectaron derechos de terceros.

Las diferencias de los diversos apartados de la norma son
pamarias y lo mismo sucede con la legitimacion activa y
pasiva

Asi, la accion contemplada en €l primer parrafo del art. 54
tiene naturaleza social y se dirige areparar e dafio sufrido por
el patrimonio socia por la conducta de los socios 0 sus
controlantes, legitimando de este modo a sindico concursal en
caso defalencia.

Por € contrario, la desestimacién de la personalidad
implica una accién singular que sanciona a los socios y
controlantes que han dafiado a terceros, bgjo la actuacion de la
fallida, por lo que es una accién singular que no legitima a
sindico en los términos del art. 175delalL.C.

Esta figura es asumida en lalegislacion concursal como una
alternativa de extension de la quiebra, de conformidad a los
arts. 161 inc. 1y 2 de laley 24.522, en cuanto reflgjan los
efectos de la falencia en aguellos que han abusado de la
personalidad o desviado €l interés social de la controlada.

8. LASRESPONSABILIDADES SOCIETARIASY CONCURSALES
8.1. Reflexiones sobre la responsabilidad de

administradores, sociosy controlantes..

Detodo lo dicho se sigue que las responsabilidades
societarias, tanto de los administradores como de los socios y
controlantes, se conectan con la normativa concursal en un
juego complego que no siempre ha sido bien entendido por la
doctrina.
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Las inconductas de los administradores y socios se
encuentran pautadas en ambos estatutos legales y requieren de
una correcta integracion.

8.2. Lainsolventacion: una accion tipica en la falencia.

Asi, la ley concursa regula la responsabilidad de
administradores y terceros en los art. 173 a 176 incorporando
aquellas conductas “torpes’ de insolventacion que hayan
daflado a la sociedad, legitimando a sindico v,
subsidiariamente, alos acreedores para su promocion.

Los articulos citados, que hemos desarrollado ampliamente
en otras oportunidades'®, regulan los supuestos de
responsabilidad en la quiebra.

La primera norma regla la accién concursal propiamente
dicha en dos figuras diferenciadas: una, productora de la
insolvencia por parte de los administradores, representantes y
gestores de negocios; y otra, tendiente a la disminucién del
activo o exageracion del pasivo por parte de terceros, es decir,
de los complices de los administradores.

En una palabra, € art. 173 de la L.C. establece la
responsabilidad de quienes tengan poder de “disposicion” en
la entidad falida por las conductas de insolventacién, como
asi también, de los terceros complices que hayan colaborado
el menoscabo del patrimonio como garantia comdn de los
acreedores.

8 3. Las acciones societarias.

Por su parte, €l art. 175 del estatuto falimentario asume las
acciones sociades de responsabilidad en contra de los
administradores y socios en los términos de la legislacion
societaria

La estructura légica del texto permite considerar incluidas
en esta hipotesis no solamente a la accién socia del art. 276
delalL.S., que persigue alos administradores infieles del dafio
causado a la sociedad, sino que, también debe considerarse la
accion social que nace del primer parrafo del art. 54 en cuanto
hace responsable a los socios y controlantes por €l perjuicio
social.

Se trata en ambos casos de acciones societarias en donde €
legitimado activo es la sociedad fallida, por ser quien ha sido
afectada por la conducta dafiosa.

Una situacion absolutamente distinta es la que se configura
en e caso del art. 54 ter, ya que en este supuesto los
legitimados son los terceros dafiados a titulo singular y, por
ende, en principio la accién escapa al plexo concursal.

Alguna doctrina, ha entendido que la inoponibilidad de la
personalidad podria ser una alternativa viable por tratarse
de una modalidad de abuso de la personalidad.

Ahora bien, esta afirmacion no es exacta ya que no existe
perjuicio social que justifique su gercicio y la “ manipulacion
abusiva’ de la fallida es sancionada por e plexo concursal
con la extensién de la quiebra, a tenor delos art. 161inc. 1y
2.

8.4. La extensiéon de la quiebra en caso de abuso de la
personalidad.

Desde otro costado, en el capitulo referido ala extension de
la quiebra la ley concursa, a reglar este especia
procedimiento tendiente a la declaracién de quiebra de un
sujeto distinto del falido estipula que, la configuracion de

39



ciertas conductas apareja la posibilidad de sancionar el abuso
de lapersonaidad y €l desvio del interés socia de la sociedad
controlada.

En este aspecto, cobran especia relevancia los dos
primeros incisos del art. 161 de la L.C. en cuanto reglan las
hipotesis de:

a) actuacion en interés personal bajo apariencia de actuar
por lafallida;

b) abuso de control en una personajuridica.

La extensién de quiebra en estos supuestos tiene un
contenido sancionatorio, ya que la ley ha tipificado ciertas
conductas reprochables y les ha asignado una grave
consecuencia como es la de declarar laquiebra.

Estas alternativas se encuentran intimamente ligadas a
abuso de la personalidad juridica societaria y a
guebrantamiento del principio de funcionalidad (por
desviacion del interés). La ley no admite la desvirtuacion del
instrumento técnico de la sociedad™ o incluso otras relaciones
patrimoniales (y por ello le adjudica gravisimos efectos).

No obstante €ello, la aplicacion de estos supuestos de
comunicacion falencial deben distinguirse nitidamente de la
aplicacion societaria de la desestimacion de la personaidad
juridica (art. 54, 1°y 2° parr., L.S.), en la que sdlo se procura
la imputacion de determinados actos a los socios controlantes
0 SUS consecuencias resarcitorias®, pero no la responsabilidad
total por e pasivo de la sociedad, ni la comunién con sus
efectos.

A diferencia de la extension falencial de los socios
ilimitadamente responsables (art. 160 de la L.C.), es esencia
en estos supuestos extensivos lailicitud de la conducta, ya que
de otro modo la configuracion de una hipdtesis, s ésta no
estuviese prohibida, no podria acarrear tan significativos
efectos.

9. LA CONVERGENCIA DE LAS DIFERENTES CLASES DE
ACCIONES

9.1. El esquema legal.

Hemos dicho que €l art. 54 de la ley societaria sanciona la
actuacion de los socios y controlantes que perjudican a la
sociedad en aguellos casos de actuacion dolosa o culposay, en
especial, cuando se han aplicado fondos o efectos de la
sociedad para uso personal o de terceros.

Asimismo, €l tercer apartado de la norma citada permite la
desestimacion de la personalidad cuando la actuacion
societaria haya constituido un recurso para violar la ley, €
orden publico o labuenafe.

Por ello, tal como explican Barreiro y Lorente® existen
entre los institutos de la desestimacion juridicay la extension
de la quiebra presupuestos féacticos y juridicos de gran
semejanza pero cuyas condiciones de viabilidad y efecto
resultan diferentes, siendo necesario distinguirlas.

9.2. Entorno alas diferencias entre el plexo societario y €l
concursal.

La extension de la quiebra constituye una accion principal,
colectiva y concursal mientras que, la inoponibilidad
societaria es una accion individua y societaria. Por ello, ante
la quiebra de una sociedad “vaciada’, cuando el
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“trasvasamiento” de la actividad de la fallida se manifiesta
mediante el “abuso de |a personalidad societaria’ auténtica en
si misma, pero empleada para ocultar una actividad de otro
sujeto, bgjo la apariencia de la actuacion de la persona de
existencia ideal, el obrar antijuridico de los socios y
controlantes aparece atrapado en el art. 161 del estatuto
falimentario, ya sea, en € inciso primero o en e inciso
segundo y solo eventualmente puede configurarse la
alternativadel art. 54 tercer parrafo delalL.S..

En efecto, adviértase que la extension de la quiebra supone
una actuacion “dafiosa’ para la sociedad abusada o controlada
y, por €l contrario, el articulo 54 tercer parrafo implica
menoscabo de derechos de terceros.

En realidad, la norma societaria que protege el dafio a la
sociedad lo constituye el primer apartado del art. 54 donde se
sanciona a los socios o controlantes que en forma dolosa o
culposa haya perjudicado la actuacién de la sociedad
disponiendo de sus bienes en beneficio de terceros.

El gercicio de las acciones de extension de quiebra, a
intentar reparar el dafio sufrido por la falida, beneficia a los
acreedores que integran la masa.

Por el contrario, la accién de desestimacion de la
personalidad juridica solo torna inoponible a sujeto
interpuesto frente al acreedor singular que ha sido dafiado por
laactuacién “torpe” reglada en lanorma.

Dicho de otro modo, la reparacién de los dafios causados
por los socios y/o controlantes de la falida sdlo pueden
beneficiar singularmente al tercero perjudicado, por lo que, no
existe posibilidad de legitimar a sindico concursal para €l
gercicio de laacciéon que surge del art. 54 ter, delalL.S.

Una situacién distinta se configura en la hipétesis del
primer parrafo del art. 54 de la L.S. donde la afectada
patrimonia mente es la sociedad, y, entonces si, la accion es
de naturaleza socia teniendo como legitimados pasivos a los
socios y controlantes y como beneficiarios a todos los
acreedores de |la entidad.

En consecuencia, en esta dternativa es viable la
legitimacion del sindico concursal atenor del art. 175 delaley
24522,

De esta manera se advierte que, las cuestiones atinentes ala
reintegracion patrimonial de una sociedad insolvente se
enmarcan en numerosas acciones que el ordenamiento juridico
articula a los fines de intentar dar solucién y reparo a tales
cuestiones.

Esta realidad normativa compleja implica la necesidad de
distinguir los diversos remedios juridicos a los fines de
adecuar € gercicio delas acciones alos fines perseguidos y a
la correcta tutela del patrimonio social y de los terceros, segin
el caso concreto.
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ARTICULADO PERTINENTE

ARTICULO 59 (L.S): Los administradores y los
representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con
la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que faltaren
a sus obligaciones son responsables, ilimitada vy
solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de
su accién u omision.

ARTICULO 274 (L.S)) : Losdirectores responden ilimitada
y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los
terceros, por & mal desempefio de su cargo, segun €l criterio
del articulo 59, asi como por la violacién dela ley, € estatuto
0 €l reglamento y por cualquier otro dafio producido por
dolo, abuso de facultades o culpa grave.

Sn perjuicio de lo dispuesto en € parrafo anterior, la
imputacion de responsabilidad se hard atendiendo a la
actuacion individual cuando se hubieren asignado funciones
en forma personal de acuerdo con lo establecido en €
estatuto, el reglamento o decisién asamblearia. La decision de
la asamblea y la designacion de las personas que han de
desempefiar las funciones deben ser inscriptas € Registro
Publico de Comercio como requisito para la aplicacion de lo
dispuesto en este parrafo.

Exencion De Responsabilidad

Queda exento de responsabilidad €l director que participd
en la deliberacién o resolucién o que la conoci6, s dega
constancia escrita de su protesta y diera noticia al sindico
antes que su responsabilidad se denuncie al directorio, al
sindico, a la asamblea, a la autoridad competente, o se gjerza
la accion judicial.

ARTICULO 275 (L.S): La responsabilidad de los
directores y gerentes respecto de la sociedad, se extingue por
aprobacion de su gestion o por renuncia expresa 0O
transaccion, resuelta por la asamblea, si esa responsabilidad
no es por violacién de la ley, del estatuto o reglamento o si no
media oposicién del cinco por ciento (5 %) del capital social,
por lo menos. La extincion es ineficaz en caso de liquidacién
coactiva o concursal.

ARTICULO 276 (L.S): La accién social de
responsabilidad contra los directores corresponde a la
sociedad, previa resolucion de la asamblea de accionistas.
Puede ser adoptada aunque no conste en € orden del dia, si
es consecuencia directa de la resolucion de asunto incluido en
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éste. La resolucion producira la remocion del director o
directores afectados y obligara a su reemplazo.

Esta accion también podra ser gjercida por los accionistas
gue hubieren efectuado la oposicién prevista en e articulo
275.

Comentario

A) Art.59: A decir de Perrota “son dos los factores
determinantes de la apreciacion judicial en torno a la
responsabilidad de los precitados administradores vy
representantes’, a saber: 1).- Leadltad y 2).- Diligencia de un
buen hombre de negocios.

Durante € régimen que precedié a la ley de sociedades
comerciales el administrador era asimilado a la figura del
mandato, evolucionando posteriormente la doctrina hacia la
naturaleza de funcionario, de elo se deduce que ambas'
pautas de diligencia y lealtad emanan de las funciones de
gestion y organizador del administrador social se remontan a
las soluciones del mandato. De ali que se afirme que una
imputacion de culpa basada en el articulo? 59, no agravaria ni
atenuaria la culpa que le corresponderia a administrador de
aplicarse € criterio civilistadel Art. 512 C.C.

EL DEBER DE LEALTAD

Este deber radica, fundamentalmente, en la prohibicién de
realizar actos por cuenta propia y/o gena en competencia con
la sociedad de la cua es administrador. Por otro lado también
significa proceder en la funcién administradora a favor del
interés social, de su objeto y de la actividad necesaria para
cumplirlo. Asi la violacion de dicho deber requiere malicia,
postergando € interés social en beneficio propio o de un
tercero.

Criteriosjurisprudenciales

Es procedente la accién de responsabilidad promovida
contra el gerente de una sociedad que vende la totalidad del
activo patrimonial sin previo consentimiento de los restantes
socios, concurriendo como circunstancia agravante que dicho
acto de disposiciéon tuvo como beneficiario a una empresa
cuyo capital mayoritario le pertenecia, pues se hala
acreditado en la causa que la conducta antijuridica y
reprochable del administrador cercené toda posibilidad de
gue la empresa continuara con su actividad (CNCom., Sala C,
15/02/2000, “Uranga, Gabriel ¢/ Sugmo SR.L. y otros’) LA
LEY, 2001-A-503.

LA DiLIGENCIA DE UN BUEN HOMBRE DE NEGOCIOS

Esta pauta fija un estandar que permite a juez, en €l caso
concreto, establecer o desechar la responsabilidad solidaria e
ilimitada de administradores y representantes en el desempefio
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de su cometido, por dafios y perjuicios que resultaren, no solo
de su accidn, sino también de su omision. A los fines de la
aplicacion de esta pauta a accionar de un administrador, se
debera tener en cuenta las circunstancias contenidas en el
codigo civil de persona, tiempo y lugar (Art. 512 del CC), y
la actuacion presumible de un buen hombre de negocios, o sea
de un comerciante experto en las mismas (Art. 902 del CC).

Criteriosjurisprudenciales

Cabe considerar justificada la remocién del administrador
gue no cumplid con los deberes de obrar con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios (Art. 59 L.S)
perjudicando con su accionar a la sociedad que administraba.
(CNCom., sala C, noviembre 20-996, - Edelding de Gordon,
Luis ¢/ Gordon, Jaimey otro) JA 2000- 1V- Sintesis.

Existe un deber genérico de proceder de buena fe en la
esfera contractual y otro més especifico de adecuar €l
comportamiento a la pauta establecida por € Art. 59 de laley
de sociedades que exige actuar como un “buen hombre de
negocios’. (CNCom, sdla C, Mayo 12-2000, Miiller, Rodolfo
E. ¢/ Eda SA) La Ley, 2000-E-902- Impuestos, 2001-11-
138.

Resulta inadmisible laimposibilidad alegada por los socios
de gercer un debido contralor sobre las cuentas sociales, s €
gerente designado por ellos para la administracién compartida
de la sociedad contaba con dicha facultad, faltando a su
cumplimiento por su propiainaccion, en abierta oposicion ala
minima diligencia que le es exigible como buen hombre de
negocio — Art. 59, ley 19.550 (Adla, XXXII-B, 1760) —
(CNCom., Sala C, 23/11/1999, “Podesta, Luis A. y otros ¢/
Ferrario, Andrés B. y otros’) LA LEY, 2000-C-906, resefia de
falos.

En el desempefio de la funcién directorial el administrador
se halla sujeto a una serie de obligaciones que emanan de la
necesidad de dar cumplimiento a deberes genéricos vy
especificos. Entre ellos se encuentra €l de obrar con lealtad, €l
cual es € resultado de la vinculacion de confianza que inspira
la designacion y la tarea de administrar los bienes genos o €l
de la diligencia de un buen hombre de negocios. (CNCom.,
sala C, marzo 26-999 — Fernandez, Jorge y otro ¢/ Compafiia
Financiera Universal SA. y otros). JA 2000 — [-394.

El concepto de conducta (Art. 59 LS) comprende actitudes
positivasy omisivas.

(CNCom., sala B, noviembre 26-1998 — Estructuras Elcora
S.A. ¢/ Yurcovich, Rosay otro) JA 1999-1V- 178.

El administrador societario al desempefiar sus funciones
debe obrar con la diligencia impuesta por el Art. 59 de la ley
de sociedades, modelo que deberd apreciarse segln las
circunstancias de las personas, de tiempo y lugar. En caso de
omisién de los cuidados mas elementales atinentes a sus
funciones, el administrador serd responsable por e dolo. A
ello cabe agregar e deber de fidelidad, que completa estos
aspectos exigibles, consistentes en que no se debe dar
preferencia a los intereses propios en detrimento de los de la
sociedad.

(CNCom., sdla C, noviembre 20-1996, - Edelding de
Gordon, Luis ¢/ Gordon, Jaimey otro), LA LEY, 1997-E-547,
con nota de Diego Emilio Rangugni y Federico Sosa Valle.
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IMPOSIBILIDAD DE EXTENSION DE QUIEBRA DE LA
SOCIEDAD A SUS ADMINISTRADORES POR IMPERIO DEL ART.
59LS.

Es improcedente la extension de quiebra de la sociedad
falida a sus administradores, solicitada con fundamento en la
alegada violacion de los Art. 59y 274 de laley de sociedades
19550, normas que prevén la responsabilidad ilimitada de los
administradores y representantes por los dafios y perjuicios
que resulten de su accidn u omision, o por las consecuencias
de su actuacion; en efecto la obligacidn de responder mas ala
del aporte y con todo el patrimonio personal, es aplicable alas
prestaciones enunciadas en dichos articulos pero nunca a todo
el pasivo socia. (CNCom, sala B Marzo 29-996, Florcam SA
s/q. ¢ inc. Extensién a Camara, Florentino y otros) LA LEY,
1996-D, 750- DJ, 1996-2-904.

B) Art. 274: S bien en e articulo analizado anteriormente
se trato de una suerte de teoria general de la responsabilidad
de los administradores, la norma que agui nos ocupa
profundiza dicho criterio general. Asi es como ya entraen €
campo de analizar sobre quienes recae esta responsabilidad.
De su lectura y andliss se desprende que recae
individualmente sobre cada socio ya que no hay
responsabilidad atribuible a érgano al no ser este una persona
juridica sino una responsabilidad subjetiva que tiene como
sujeto al director como persona independiente. Los articulos
siguientes (276 a 279) establecen frente a quienes responde, es
decir frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
terceros. En cuanto al tipo y extensién de responsabilidad, la
postura mayoritaria de nuestro pais sostiene que la misma es
extracontractual frente a socios y tercerosy contractual frente
ala sociedad. De ali que existen por tanto distintos criterios
en cuanto a la extension de la reparacién y los plazos de
prescripcion para cada caso. Asimismo y a los fines de
determinar la existencia de responsabilidad, deben tenerse en
cuenta los presupuestos del derecho comin de la teoria
general de responsabilidad civil, cuales son los factores
objetivos y subjetivos del dafio, antijuridicidad, factor de
atribucion, relacion de causdidad y accion. Brevemente
analizamos | os distintos presupuestos:

1. Conducta: accion u omision del director, consistente
tanto en la falta de diligencia en € gjercicio de su funcion
como en € no impedir € actuar incorrecto de otros directores
si conocia o debia conocer tal situacion.

2. Antijuridicidad: aguella accién u omision violadora de la
ley, contrato o estatuto socia y €l reglamento. Encuadra aqui
el abuso de la funcién gercida por € director que
desnaturaliza la misma mediante su gjercicio.-

3. Dafio: debe derivar de la conducta antijuridica un efecto
dafioso parala sociedad cuyo menoscabo subsista al momento
en que su reparacion se reclame.

4. Factor de atribucion: se habla de dolo y culpa grave pero
no es pacifica la doctrina que entiende que la culpa leve
considerada en abstracto también puede tenerse como una
alternativa.

A continuacion y como extensién de la responsabilidad
cabe andlizar la solidaridad de la misma puesto que este
articulo contiene una confusa redaccion que lleva a
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preguntarse Si... ¢Existe responsabilidad colectiva?....¢Existe
responsabilidad por € hecho de un tercero?....Ambas
respuestas son negativas. Creemos que la redaccion del Art.
274 lleva a la confusion de plantearse estos interrogantes. Asi
es que la norma® a dice “la responsabilidad de los directores
sera solidaria....la responsabilidad podrda imputarse
individualmente cuando se hubiesen dividido personalmente
las funciones entre los directores, siempre que la distribucion
de funciones y la designacion del director haya sido
inscripta” . El criterio seguido por la jurisprudencia acorde a
espiritu de laley 19550 es e de responsabilidad individual de
cada director y que para que exista obligacién de reparar debe
existir una actuacion imputable a cada funcionario por accion
u omision, atribuible a titulo de dolo o culpa, ademés de los
restantes presupuestos de la responsabilidad civil. Es decir,
recién cuando se encuentren reunidas estas condiciones en
mas de un director la responsabilidad seré solidaria.

C) Art. 275 Enumera las causdles de extincion de la
responsabilidad. Los supuestos son:

1. Aprobacion delagestion.

2. Renunciaexpresa.

3. Transaccion.

Todos extinguen la accién social de responsabilidad sin
perjuicio de que un socio o tercero pueda iniciar la suya
individual.

Para que estos supuestos surtan efecto respecto de la
extincion de responsabilidad, no debe tratarse de la violacion
de la ley, del estatuto o reglamento como tampoco debe
mediar oposicion del 5% del capital social.

La aprobacion de la gestion se rediza por asamblea
ordinariay es correspondiente aclarar que la aprobacion de los
estados contables no implica la de la gestion. Por otro lado
resultaria contradictorio que la asamblea aprobada la gestion
de un directorio por ser beneficiosa para el entey a su vez se
le impute a uno de sus integrantes responsabilidad por dafio al
mismo. Por esto es incompatible la aprobacion de la gestion
con la adjudicacion de responsabilidad a los miembros de la
administracion.

Para el segundo y tercer supuesto rigen normas de derecho
comun, asi es que larenuncia expresa:

a) Es un acto unilateral, pero puede ser retractada hasta
tanto no sea aceptada (Art. 875 CC).

b) Larenunciaefectuada afavor de un director se entiende
gue en principio beneficia a los demés de no ser que se
renuncie a la solidaridad de uno de ellos (arts 707 y 704 del
CO).

c) S se trata de derechos litigiosos o dudosos rige lo
establecido para las transacciones (Art. 871 del CC).-

En cuanto alatransaccion:

a) Debe ser una cuestion susceptible de transaccion (Art.
844, 953y 1167 del CC).

b) No estransable una accion derivada de un delito penal
pero si laaccesoriade los danosy perjuicios.

c) En caso de tratarse de derechos litigiosos, debera
efectuarse ante € juez.

d) La transaccion hecha con un director, favorece a los
demés solidariamente responsables.
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D) Art. 276: Esta accidn es gjercida por la sociedad a titulo
propio, contra el o los directores a los que les es imputable
una conducta dolosa o de culpa grave ( en algunos casos hasta
de culpa leve) de la cua ha resultado un dafio para la
sociedad, afines de que el mismo sea reparado.

Previo a gercicio de la accién es necesario que medie
resolucion de asamblea (la regla es que se trate en asamblea
ordinaria) ya sea incluyéndose la cuestion en € orden del dia
0 porque es consecuencia directa del tratamiento de un tema
incluido en el mismo (en este ultimo caso podra hacerse por
asambl ea extraordinaria).

De la decisién asamblearia surge € efecto inmediato de
apartar a director o directores a los que se le imputa la
conducta lesivapara el ente.

Si bien la accion socia de responsabilidad le compete a la
sociedad, en su defecto puede ser gjercida por los socios o por
el sindico en la quiebra (arts. 276, 277 y 278 de ley 19550).
Sin perjuicio de la legitimacién activa para el gercicio de la
accion de responsabilidad, €l resultado de lamisma siempre es
el resarcimiento cuyo destinatario es el patrimonio social.

En el caso de la existencia de disidentes con € 5% del
capital social, lalegitimacion activa serd de uno (en el caso de
gue un socio tenga € 5%) o mas socios quienes iniciaran la
accion mediante un litis consorcio necesario activo. En “caso
de la existencia de una oposicién de méas del 5%, no es
necesario que todos los socios que conforman dicho
porcentaje inicien la accién sino que basta con este minimo
legal establecido. Asimismo, la legitimacion pasiva de la
accion le corresponde a la sociedad y a los administradores
responsables en €l caso de que estos contindien en € cargo, ya
gue su responsabilidad frente a la sociedad tiene como efecto
la consecuente remocion.

¢Qué ocurre con s media oposicion de menos del 5%7? En
ese caso, de mediar una infraccion a la ley, estatuto o
reglamento, laresolucion de la asamblea que aprobo la gestion
seria impugnable por el Art. 251 LS, surgiendo entonces el
derecho del socio a demandar la nulidad de la asamblea y la
responsabilidad de los directores.

Criterios jurisprudenciales.

Lanormadel Art. 274 de laley 19.550 trata un supuesto de
responsabilidad regulado y establecido por laley mercantil de
modo tal que la cuestion debe resolverse conforme su sistema
y principios, resultando desacertado aplicar o recurrir a
principios e interpretaciones de otro sistema juridico, en el
caso el laboral, aunque sea consecuencia o derivacion de un
contrato de trabajo. (CN Trab., Sala VI, 29/10/2001, “Denuble
Roberto y otros ¢/ La Hidréfila Argentina SA. y otros &
despido.”) RSC N° 16 mayo-junio-2002, pag.191.

Conforme lo dice el mensaje que acompafio alaley 19551,
la calificacién de conducta y sus efectos deberd extenderse a
las personas que realmente pueden haber tenido una
intervencién efectiva en la redizacién de los respectivos
actos. Asimismo, €l articulo 274 de laley 19550 considera la
responsabilidad de los directores cuando e dafio ha sido
producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave. En
consecuencia y fuera de la culpa “in vigilando” de los
directores que no actuaron en la administracion, no
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corresponde extenderles la calificacion de la conducta a ellos.
(CN Com., Sda B, 15/03/1982, S.A. Azucarera Tucumana)
Errepar, Sociedades, Tomo |1, p.029.040.001.

Resulta abstracto emitir pronunciamiento en punto a la
procedencia o improcedencia de la condenare los
demandados en su calidad de accionistas con base en e Art.
54 de laley 19.550 mediante la declaracién de inoponibilidad
del recurso técnico de la persona juridica, cuando con dicho
sustento normativo se persigue igual propdsito que el logrado
por aplicacion de las normas que consagran la responsabilidad
de tales demandados, en tanto directores del ente (Arts. 59 y
274 delaley 19.550), es decir, su condena en forma ilimitada
y <solidaria. (CN Com., Sala A, 07/11/2002 “Cancela
Echegaray, Guillermo ¢/ Compartime S.A. y otros § sumario)
RSC N° 18, septiembre-octubre, 2002, p. 213.

En orden a la accion de responsabilidad fundada en los
articulos 59 y 274 de la ley 19550, se vinculan con la
responsabilidad del administrador societario, la primera con
carécter general y la segunda especificamente con las
sociedades por acciones. Ellas indican las bases para ponderar
la conducta del administrador y para imponer responsabilidad
solidaria e ilimitada por los dafios y perjuicios. (CN Com.,
Sala E, 26/09/1996, C.A.P.H.A.B. SCA c. Albisu, SilviaE. &
sumario) Errepar, Sociedades, Tomo 11, p.029.039.002.

Los arts. 59 y 274 de laley 19.550 (Adla, XLIV-B, 1310)
se vinculan a la responsabilidad del administrador societario,
la primera con caracter general, y la segunda especificamente
a las sociedades por acciones; indicando las bases para
ponderar la conducta del administrador, y para imponer
responsabilidad solidaria e ilimitada por los dafios y perjuicios
ocasionados. Es improcedente analizar la configuracion del
desempefio de un mal administrador si de otro lado no existe
perjuicio que se deba reparar; pues e reproche deriva de
responsabilidad contractual, en la que, para que se configure
la culpa, es preciso demostrar el dafio (CN Com., sala E,
26/09/1996, C.A.PHA.B. c. Albisu, Silvia E -
www.laleyonline.com.ar).

Laresponsabilidad de los administradores, contemplada por
los arts. 59, 255, 274, 279 y concordantes de la ley 19.550 no
es gena a la teoria general de la responsabilidad civil, pero
orientada especificamente a resarcimiento de |os dafios que se
generen como resultado de la gestion de las personas fisicas
dentro del ambito societario que no respondan a la conducta
propia de un “buen hombre de negocios’. Imponiéndoles,
dicho marco legal, una responsabilidad ilimitada y solidaria
hacia la sociedad cuando € comportamiento de los mismos
sea violatorio de laley, e estatuto o del reglamento o dolosa
0 en abuso de facultades o culpa grave (CN Com., Sala A,
22/10/99, “Gatti, Ernesto Ignacio y otro ¢/ Bulad, Alfredo
Ragueb ¢/ sumario”) RSC N° 3, marzo-abril, 2000, p. 198 y
RSC N° 5, julio-agosto, 2000, p. 65.

DESARROLLO POR LA DOCTRINA DE DISTINTOS SUPUESTOS
EN LEY 19.550Y LEY 24.522
A. Congruencia y alcance de |o establecido en los articulos
59 deLSy 173 deLCQ.
Responsabilidad de terceros
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ARTICULO 173.- Responsabilidad de representantes. Los
representantes, administradores, mandatarios 0 gestores de
negocios del fallido que dolosamente hubieren producido,
facilitado, permitido o agravado la situacién patrimonial del
deudor o0 su insolvencia, deben indemnizar los perjuicios
causados.

Responsabilidad de terceros. Quienes de cualquier forma
participen dolosamente en actos tendientes a la disminucion
del activo o exageracion del pasivo, antes o después de la
declaracién de quiebra, deben reintegrar los bienes que alin
tengan en su poder e indemnizar los dafios causados, no
pudiendo tampoco reclamar ningln derecho en el concurso.

ARTICULO 175.- Socios y otros responsables. El gercicio
de las acciones de responsabilidad contra socios
limitadamente responsables, administradores, sindicos y
liquidadores, corresponde al sindico.

Acciones en tramite. S existen acciones de responsabilidad
iniciadas con anterioridad, contindian por ante el Juzgado del
concurso. El sindico puede optar entre hacerse parte
coadyuvante en los procesos en € estado en que se
encuentren o bien mantenerse fuera de ellos y deducir las
acciones que corresponden al concurso por separado.

Comentario

Estos articulos, sumados a Art. 59 de LS ya comentado
anteriormente, constituyen un principio rector basico de todas
las acciones de los representantes. En primer término a
analizar estas ideas fuerza que rigen € accionar de los
administradores societarios corresponde anteponer como
norma fundamental la “buena fe' que debe existir en €
accionar de estos. Esa Buena fe que nos trae el Art. 1198 del
CC como principio genera del orden juridico y que adquiere
aun mayor incidencia en las relaciones comerciales a ser
tomado por el articulo 59 de LS. Spota lo define como un
standard juridico: “la medida media de la conducta social
correcta’. Dicho standard debe primar en las relaciones
comerciales y debe ser € punto de partida para €l andlisis de
una conducta del representante en cuanto en si se gjusto o no a
la del “buen hombre de negocios’. En caso negativo, aqui
estamos frente a una verdadera responsabilidad profesional
derivada de la condicion del representante que a su vez ostenta
la tutela de intereses confiados y manegjo de bienes gjenos,
como asi también por contener capacidad técnica, experiencia
y conocimientos.

¢Es la misma responsabilidad la que tienen los
administradores de una sociedad “in bonis’ que los de una
“insolvente’? ¢Esmas blando e criterio en el Segundo caso?’

Creemos que no es bueno diferenciar responsabilidades
para uno y otro caso. Bien es sabido que la insolvencia de la
sociedad consiste en una patologia de la misma. Si a los
administradores de una sociedad “in bonis’ les exigimos
responsabilidad por culpa grave, no resulta equitativo que
aquellos que la han llevado hasta la patologia mentada
resulten premiados por tales resultados con un criterio més
blando de juzgamiento. Es dable destacar que la sociedad en
quiebra queda definitivamente inhabilitada (Art 237 Ley
24.522) sdvo que medie conversion o conclusién de la
quiebra, lo que significa que la sociedad no volvera al circuito
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comercial. Como contrapartida de esto a los administradores
les permitimos volver al ano o0 antes “en caso de que a juicio
del magistrado no estuviere prima facie incurso en delito
pena”, por lo que de alguna manera las sanciones legales son
digtintas para e ente y para los que lo llevaron a la quiebra.
Para el caso de los administradores en uno y otro momento
(sociedad “in bonis’ y sociedad insolvente) creemos que el
criterio a seguir para determinar la responsabilidad de los
mismos debe ser idéntico para uno y otro caso.

Entrando en el concepto especifico que establece el Art. 50
de LS, Isaac Halperin decia que €l buen hombre de negocios
“debe dedicar al desempefio del cargo todo e tiempo y
atencidn necesarios: si no puede hacerlo por su salud u otras
ocupaciones, debe renunciar, porque ha de procurar y cuidar
gque su desempefio en e directorio sea eficaz’. Vivimos
momentos modernos en que los administradores tienen a su
alcance una estructura tecnoldgica e informética que le da
acceso a una informacién mayor y calificada como asi
también lo hace desenvolverse en un campo de economia de
riesgo agravado. De este funcionario depende e devenir del
ente social, ya que si e mismo sabe mangjar esos mediosy a
su vez afrontar ese riesgo con prudencia y diligencia, los
resultados serén beneficiosos para el ente. De lo contrario, la
sociedad se enfermara y sufrira la patologia ya mentada de la
insolvencia, debiendo responder el administrador por su obrar
negligente y mas aun en caso de dolo.

A. La Accién de Responsabilidad Social en la Quiebra de
la Sociedad.

Tanto la LCQ como la ley de Sociedades no contienen en
su articulado un plazo de prescripcién para las acciones
socidles de responsabilidad e€ercidas por la sindicatura
durante el trdmite de quiebra.

Asi es que esta ausencia de normas especificas que regulen
esta situacion, ha llevado tanto a la doctrina como a la
jurisprudenciaaintentar llenar este vacio.

Por un lado diversos fallos hacen aplicable a este caso €
Art. 846 del Cod. de Com. considerando que a fata de
regulacién expresa por parte de la ley especia resulta
aplicable la prescripcidn decenal ya que € sindico a impulsar
estas acciones es un tercero respecto de la sociedad como
representante de la masa (Cam. Nac. Com., Sala E “Crear
Credito Argentino S.A. en liquidacion ¢/ Campo Antonio y
otros’ 2000-03-21, Cam. Com., Sala A “Cerveceria Estrella
de Galicia SA. ¢ quiebra. Accién de responsabilidad 2000-
10-12).

Por otro lado, los integrantes de |la comisién redactora de la
ley de quiebras consideran que la prescripcion depende de la
posicidn que ostenten quienes gjerzan dichas acciones. En este
sentido consideran que siendo la quiebra un tercero respecto

de los civilmente responsables resulta de aplicacion € Art.
4037 del C.C. entendiendo que cuando la accion de
responsabilidad es gjercida por un tercero, dicha
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responsabilidad es aquilina'y por ello prescribe a los dos anos
(Rivera, Roitman, Vitolo, LCQ, T.lll. pags. 33/34, Ed.
Rubinzal Culzoni).

Continuando con el andlisis de esta cuestion planteada, el
art. 175 de ley 24522 no crea acciones especificamente
concursales de responsabilidad patrimonial de terceros, sino
gue modifica ciertos aspectos de las denominadas acciones
sociales de responsabilidad contempladas en la legislacion
societaria.

Sin embargo, si bien & Art. 174 de ley 24522 contempla un
[imite temporal, este solo es aplicable para la responsabilidad
previstaen € Art. 173 ya que la misma redaccion del Art. 174
asi lo dispone, quedando sin limite temporal la actuacion que
conllevalaresponabilidad del Art. 175.

Resulta claro que esta es una consecuencia no querida por
el legislador siendo que en este caso se encontraria mejor
posicionado aquel que actué dolosamente en perjuicio del
patrimonio social frente aquel que deviene responsable por un
acto de culpa o negligencia, conforme los parametros fijados
por e Art. 59 de LS. De esta manera propugnamos una
modificacion en la legislacién vigente que comprenda ambas
cuestiones tanto las delos arts. 173y 175, no solo en cuanto a
plazo de prescripcion sino también al limite temporal de los
actos fundamento de las acciones de responsabilidad.®

B. Responsabilidad de los administradores en el
concurso y en la quiebra. ¢Necesidad de regimen anico?

Parte de la doctrina viene sosteniendo la necesidad de un
régimen Unico de responsabilidad para los administradores
frente al concurso y la quiebra que sea regulado por la ley
concursal. Asi este movimiento solicita que € factor de
atribucion sea tanto el dolo como la culpa, que no se requiera
conformidad de los acreedores para iniciar las acciones en
caso de quiebra y que, se regule sobre la posibilidad de
accionar en contra de los sujetos responsables de la
insolvencia durante la tramitacion de un concurso preventivo.
Se propone acertadamente que se derogue el segundo parrafo
del Art. 173; se reformule € Art. 174 contemplando la accién
tanto en el concurso preventivo como en la quiebra; se
derogue €l Art. 175; se reformule el Art. 176 y se deroguen las
remisionesalos arts. 119y 120.
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