INFLUENCIA DEL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL EN LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CONCURSAL

GABRIELA FERNANDA BOQUIN

Ponencia : El proyecto de reforma del Código Civil y Comercial implicará, en caso de resultar sancionado, profundas modificaciones al régimen de acciones de responsabilidad concursal en cuanto conductas que puedan quedar comprendidas, apreciación del factor  de atribución y acciones que puedan iniciarse no sólo en la etapa falencial sino en la concursal , y aún antes de instalado el estado de cesación de pagos.

Por otro lado la reforma facilitaría la prevención de la insolvencia de los deudores por parte de los mismos acreedores. 

INTRODUCCION
He manifestado en numerosos trabajos y ponencias que resulta erróneo encuadrar las acciones de responsabilidad de los administradores dentro del criterio dual clásico que   divide en contractual o extracontractual el régimen de reparación de daños.
 La cuestión no es menor pues el equivocado posicionamiento lleva a conclusiones también erradas tales como las referidas a la extensión del quantum indemnizatorio, los plazos de prescripción de las acciones, la  apreciación del factor de atribución de imputabilidad  y aún respecto de quienes son los sujetos activos y pasivos legitimados.                                                                                                                                 

La tesis tradicional expuesta por la doctrina  declara  que cuándo a terceros reclamantes se refiere, los administradores responden frente a ellos  en el marco normativo previsto por el Código Civil, la ley concursal y la ley societaria para la responsabilidad extracontractual ya que entre ellos no existe contrato que permita extraer una conclusión en contrario.

Con la reforma sancionada ya no existirán dudas respecto a este tópico pues el Código regirá para las relaciones civiles y aún comerciales. La responsabilidad de los administradores será regida por las leyes de sociedades y concursos pero las cuestiones de fondo están específicamente contempladas en el posible nuevo cuerpo legal.

CAMBIOS QUE PRODUCIARIA LA SANCION DEL CODIGO CIVIL EN EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES
La autores del proyecto han aclarado que la ley de concursos no será modificada por el proyecto de unificación, pero ello es una verdad a medias pues la modificación del derecho de daños es profunda y con ello la reforma influye en forma directa en la acciones de responsabilidad frente a la insolvencia.
Veamos de que se trata:

1) DEROGACION DEL SISTEMA DUAL DE RESPONSABILIDAD 
El abandono al sistema dual de clasificación de culpas ya se encuentra instalado en el derecho francés. Autores de la talla de Denis Mazeud
  así lo hacen saber, manifestando  el citado que  “…podemos afirmar que el principio de distinción entre los dos ordenes de responsabilidad descansa esencialmente sobre dos consideraciones de técnica jurídica; fundamentalmente, es un principio de derecho sabio que, como lo hemos constatado, se plasma en el derecho positivo y se rompe en el derecho prospectivo, por razones de política jurídica, precisamente en nombre del imperativo de indemnizar a las víctimas. En suma, este principio se doblega progresivamente de cara a las exigencias del derecho viviente el que tiene finalmente, y por suerte, siempre la última palabra…”

Ahora bien el art. 1714 del proyecto establece que la violación del deber de no dañar a otro o el incumplimiento de una obligación da lugar a la reparación del daño causado .La posible reforma ampliaría el actual sistema de responsabilidad impuesto por el art. 1109 CC que determina el deber de reparar cuando se causa un daño.

Es así que quedaría equiparado el actual artículo 506 del CC con el 1109 no existiendo ya más diferencias entre ambos tipos de responsabilidad.

 2) FACTORES DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD. SIMPLIFICACION DE LA DEFINICION DOLO
Sabido es que  la jurisprudencia comercial  debate equívocamente sobre las definiciones del factor de atribución de responsabilidad  existiendo en la actualidad una posición aislada pero contundente de la sala E que define al dolo como “Cualquier acto o complejo de actos que impliquen una disposición patrimonial, cumplidos por las personas designadas para la administración de la sociedad, con abuso de poderes o violación de los deberes  inherentes a su calidad , con la intención de conseguir para sí o para otro un injusto provecho, con daño a la sociedad y a los acreedores” 
.

En realidad esta definición sólo describe una conducta tipificada en el código penal en el art. 173 inc. 7, pero de ninguna manera podemos considerarla una dilucidación del factor de atribución dolo que se encuentra perfectamente definido en los artículos 506, 931 y 1072 del Código Civil. Sucede que a poco que nos adentremos en el porque de esta concepción forzada del elemento “dolo”, veremos que fue sustraída de una obra penal. Así los camaristas intervinientes citan a Nuvolone ,V, en el “Il dirittio penale del fallimento” citado por Bergel María Salvador en “Responsabilidad de terceros en la quiebra” , JA 1981- I -742.

Ingresando ya entonces a las concepciones penales del dolo aprecian como factor de imputabilidad al dolo eventual, concepto privativo del derecho penal pero no del comercial o civil, calificando estas administraciones  como aquellas que se obran con tal desaprensión y ligereza que omitiendo los recaudos más elementales de cuidado y prevención, por lo cual  el autor de esa conducta no puede dejar de representarse las consecuencias derivadas de sus actos.

Quizás esta extraña elaboración se deba a la dicotomía existente entre los diversos fallos en los cuales conductas encuadrables claramente  en el delito tipificado en el artículo 301 de Código Penal , quedan sin reproche comercial  vayan como ejemplo: CNCom Sala D en el caso  “Corrugadora Latina” del 26/4/10 ante la inexistencia de activos, la desaparición de los administradores y ausencia de toda contabilidad se aprecia que no existe conducta dolosa de los administradores que permita el ejercicio de la acción de responsabilidad
, o en el caso “GPCom SRL” la Sala B de la Cámara Nacional Comercial el 29/3/10 con casi los mismos presupuestos fácticos considera que no hay daño ni relación de causalidad entre los hechos reprochables y los pasivos insatisfechos. Gran diferencia con el derecho español, donde la existencia de pasivos insatisfechos ya son de por sí el presupuesto de demostración cabal de la existencia de daños.
En el derecho norteamericano, la doctrina generalizada, con una visión estrictamente capitalista, avala la teoría de la indemnidad absoluta de accionistas ante los posibles reclamos que acreedores le formulen aún en caso de insolvencia. Los autores intentan centrar el debate en si debe apreciarse que el beneficio de limitación de responsabilidad tiene carácter inmutable y sagrado o no
. 

Pero aún en este sistema tan conservador, existe una tendencia minoritaria que acepta la extensión  de responsabilidad respecto de administradores y socios  en la medida que se busque  la protección del acreedor involuntario apreciando a este como aquel que no puede preveer los riesgos del incumplimiento al contratar con la sociedad y/o  la ausencia de consensualidad en el acreedor para generar la relación crediticia, pero no más allá, salvo en el caso de desestimación de la personalidad, situación en la cual los Tribunales Norteamericanos son aún mas severos que los argentinos.     

En el derecho español en cambio, y sólo como ejemplo se observan verdaderas responsabilidades objetivas que se imputan ante el acaecimiento de hechos concretos como lo es la no presentación en concurso preventivo de la sociedad dentro de los tres meses de acaecido el estado de cesación de pagos, en cuyo caso pasan a responder por todas las deudas sociales.

La única norma similar existente en nuestra legislación es el art. 99 LS que prevee la responsabilización de los administradores por todos los pasivos sociales en caso de que acaecida una causal de disolución y siendo que  sus actos no se encaminen hacia la liquidación excediendo esta  actividad .-
Actualmente el  Código Civil contiene tres acepciones del dolo:a) delictual: entendiendo al mismo como el acto ejecutado a sabiendas con la intención de dañar la persona o intereses del otro ( art. 1072 del CC) b) vicio de la voluntad  definiéndolo como todo aseveración de lo que es falso y disimulación de lo que es verdadero ( art. 931 CC) c) obligacional, que resulta del incumplimiento deliberado de una obligación que tengo a mi cargo (art. 506 CC)
El debate se instala cuando se pretende aplicar el dolo obligacional respecto de la responsabilidad generada por los administradores por daños ocasionados a terceros.
El proyecto volverá estéril la discusión pues en el artículo 1722 lo define con claridad: “el dolo se configura por la producción de un daño de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

C) NUEVAS ACCIONES QUE INSTALARIA EL PROYECTO 
El proyecto prevee la acción PREVENTIVA en su artículo 1711. Tengamos presente que el nuevo sistema que se pretende instalar contempla tres funciones básicas de el derecho de daños

1) Prevención del daño

2) Su reparación

3) La aplicación de sanciones pecuniarias disuasivas a los fines de evitar  daños.

El deber de prevención se encuentra descripto en el artículo 1710 al determinar que el mismo abarca la obligación de evitar un daño no justificado, la adopción  de buena fe de las medidas razonables para evitar que se produzca, no agravándolo si ya se produjo.
De esta forma la acción preventiva adquiere una importancia vital para anticiparse al estado de cesación de pagos o a los daños que este pudiera producir, encontrándose legitimado para interponerla  todo aquel que acredite un interés razonable en la prevención del daño cuya ocurrencia se prevé. Ello ocurrirá  cuando una acción u omisión antijurídica ( ejemplo no elaboración de balances, no presentación de declaraciones juradas fiscales, copago de aportes previsionales) hace previsible la producción de un daño, su continuación o agravamiento.

Debemos reconocer que esta cuestión se encuentra íntimamente vinculada con la insolvencia de la sociedad (aunque no sea un presupuesto exigible para su existencia) pues en la práctica el acreedor procurará accionar contra un administrador en la medida  que su acreencia no se vea satisfecha en debido tiempo y forma.

No caben dudas que en el ámbito mercantil, por el estándar de conducta que le impone el art. 59 de la ley 19. 550, el administrador es un verdadero profesional que custodia bienes e intereses ajenos y por ende su deber de obrar con la mayor prudencia y diligencia permitirá analizar su culpa como grave cuando en casos que al hombre común solo se le reprocharía una simple omisión o una culpa más que leve.

Se busca reparar el daño y más que nada  prevenir los efectos de eventuales hechos dañosos y del agravamiento de  las consecuencias una vez producido el evento dañino. Es que la responsabilidad civil actual ha reformulado sus finalidades y ya no sólo es resarcitoria sino también preventiva, ha avanzado por sobre el requisito de la antijuricidad formal siendo suficiente la antijuricidad material y los actos ilícitos atípicos 
.-

En cambio la jurisprudencia mercantil, pareciera que en muchos fallos se sigue afirmando en la idea de que más que un resarcimiento, la responsabilidad por daños es sancionatoria y en este criterio es entendible, aunque primitivo,  apreciar restrictivamente la prosperidad de las acciones de responsabilidad contra administradores y socios.  Bueno, la reforma proyectada obligará a los Tribunales a adaptarse a este nuevo sistema que considero con las normas actuales ya vigente.
OTRAS REFORMAS A TENER EN CUENTA:
En este breve análisis sólo describiré otras reformas proyectadas que influirán en las acciones de responsabilidad societarias y concursales a saber:

1) Identificación génerica de daño con antijuricidad: el artículo 1715 establece que cualquier acción u omisión que causa un daño a otro es antijurídica sino está justificada.
2) Equiparación de la responsabilidad objetiva con las obligaciones de resultado: el artículo 1720 establece que el factor de atribución es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. Y el 1721 establece que cuando por las circunstancias de la obligación o de lo convenido por las partes surge que el deudor debe obtener un resultado determinado su responsabilidad es objetiva.

Varios son los trabajos doctrinarios, en el punto cito especialmente al Dr. Emilio Moro que aprecia a la obligación de elaborar balances como obligación de resultado y no de medios.

3)Sanción pecuniaria disuasiva ( art. 1713)  para quienes no cumplan con el deber de evitar el daño, para quienes no cumplan la sentencia fruto de la acción preventiva, para quienes en definitiva actúan con grave menosprecio respecto de los derechos ajenos en su función de administradores sociales
� “Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual: el provenir de la distinción del derecho francés” traducción de Rodolphe Julien Alain Terabaci . El Dial .com_DC 1707 publicado el 14/10/11


� CNCom Sala E “Aeroposta S.A. c/ General Electric Capital Corporation s/ Acción de responsabilidad” (4/4/11) considerando la responsabilidad de terceros





CNCom Sala E “Rotografica Argentina S.A. s/ quiebra c/ Llenas y Cia. S.A. s/ ordinario” 13/4/11 tratando la Responsabilidad de un  gestor de negocios








� Identíco sentido ka Sala A en Editorial River SA o en Cobex c Pisana donde la Sala C exige prueba “positiva” del dolo


� Francisco Reyes Villamizar, Derecho societario en los Estados Unidos editorial Legis, tercera edición, pag. 11 y 12 .


� Ricardo Lorenzetti en la misma op. citada, invocando a Orgaz Alfredo “El acto ilícito” T.140 pag. 1104.
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