LA RESPONSABILIDAD DE QUIEN ELIGE A LOS DIRECTORES



NUESTRA LEY DE SOCIEDADES ATIENDE CLARAMENTE AL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES SOCIETARIOS, QUE TRATA EN LOS ART  59 Y 274 A 279, PERO NADA O POCO DICE CON RESPECTO A LA RESPONSABILIDAD DE HABER ELEGIDO MAL A SUS ADMINISTRADORES, SALVO LA  APLICACIÓN QUE PUEDA HACERSE DEL ART. 54 DE LA LEY DE SOCIEDADES AL REFERIRSE AL DAÑO OCURRIDO A LA SOCIEDAD POR DOLO O CULPA DE SOCIOS O CONTROLADORES.-



SI UN GRUPO MAYORITARIO ELIGE A UN ADMINISTRADOR INSOLVENTE, QUE NO PUEDA SER IMPUTADO PENALMENTE PARA REALIZAR MANIOBRAS EN PERJUICIO DE LOS SOCIOS MINORITARIOS, ESTOS TENDRÁN LA VALLA DE LA LEY DE SOCIEDADES QUE NO LE PERMITIRA ACTUAR MAS QUE CONTRA LOS ADMINISTRADORES, PUESTO QUE PARA LA APLICACIÓN DEL ART. 54 SE DEBERÁ ACREDITAR DAÑOS A LA SOCIEDAD.-



AUNQUE ESTA RESPONSABILIDAD EXISTE EN MATERIA CIVIL Y ES PLENAMENTE APLICABLE EN MATERIA SOCIETARIA,  PROPONEMOS QUE EN ALGUNA FUTURA REFORMA DE LA LEY DE SOCIEDADES SE INCORPORE EXPRESAMENTE, PARA QUE NO QUEPA DUDA ALGUNA DE LA POSIBILIDAD DE SU APLICACIÓN.-

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA



El sistema societario está estructurado de manera tal que los administradores sólo respondan por culpa en su actuación, por no haber obrado con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios.-



En tal caso responderán solidaria e ilimitadamente, por los daños que resultaren de su acción u omisión.-



Debemos recordar que el directorio es elegido por la asamblea de accionistas quien a su vez puede revocar tal designación.-



Esta designación se hace en asamblea ordinaria cuyo quórum en primera convocatoria, requiere la presencia de accionistas que representen la mayoría de las acciones con derecho a voto, pero en segunda convocatoria se considerará constituida cualquiera sea el número de esas acciones presentes.-



Las resoluciones en ambos casos serán tomadas por mayoría absoluta de los votos presentes que puedan emitirse en la respectiva decisión.-



Si los accionistas que tienen las mayorías necesarias para elegir a un director, realizan tal elección, en un insolvente, que no sea imputable penalmente, podrán cometer, a través de la actuación de éste, todas las irregularidades que quieran sin responder por ello, por lo menos por las normas societarias.-



Sólo vemos como posibilidad la aplicación del art. 54 L.S. al indicar que “El daño ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen constituye a sus autores en la obligación solidaria de indemnizar.........”

Pero en tal caso deberá acreditarse el daño a la sociedad, que a veces no coincide con el daño a los socios individualmente.-



No nos cabe duda que toda la legislación es un solo plexo y que podrá ser obligado a responder por las normas generales del derecho, pero con todas las dificultades para lograrlo.- 

SITUACIÓN ACTUAL



No podemos pretender, ni queremos que todas las cuestiones societarias estén contenidas en la ley de sociedades, puesto que esto es imposible.-



Es indudable que las normas jurídicas se deben complementar entre todas las especialidades del derecho, como dice  Francisco Junyent Bas
 “.........el quehacer docente me ha permitido advertir la falta de unidad conceptual y jurídica que observan los estudios universitarios en esta temática, ya que cada rama del derecho suele ocuparse casi exclusivamente de su especialidad”.-



Pareciera que remarcar estas palabras es incongruente con nuestra postura de esta ponencia, al pedir que se complemente una norma de la ley de sociedades, pero en realidad no es así. Todo el sistema de daños deberá ser contemplado por el derecho civil y la punición por el derecho penal, pero lo que si deberá hacer la ley de sociedades es abrir al puerta en algunos casos para la aplicación de estas normas.-



En nuestra ley de sociedades vigente, el principio es que los directores no contraen responsabilidad personal ni solidaria por los actos realizados de conformidad con la ley, el estatuto y las resoluciones asamblearias, y en tanto hayan observado el cumplimiento del objeto social
. 

Para que esta responsabilidad opere es necesaria la existencia real de culpa por parte del director, que suelen distinguirse en “in commitiendo”, “in negligendo” e “in vigilando”, pero debe tratarse de culpa grave, dolo o abuso de facultades como indica el art. 274 L.S..-



No basta demostrar que el administrador incumplió sus obligaciones legales, sino que además se debe demostrar que ha causado un perjuicio a la sociedad y la adecuada relación de causalidad entre tal inconducta y el daño causado.-



Esto ha sido receptado normalmente por la jurisprudencia como en un interesante caso citado por LEGIS
 (CnacA. Com, sala C 26-06-98 Capuano, Carmelo c/ S.A. Asefinas Operaciones Extrabursátiles p/ sumario)  “...........esta sala ha juzgado en reiteradas oportunidades que la responsabilidad de los directores, con relación a los terceros, se establece en virtud de las normas del derecho común.........”



La responsabilidad civil ha sufrido y está sufriendo en todo el mundo un gran cambio en su concepción, cada vez más se intenta, cubrir el daño causado, no sólo el cometido por culpa, sino toda afectación que tenga la víctima, por el riesgo creado. Indudablemente que observado en la óptica del derecho comercial debemos aceptar, que en su estructura está el riesgo empresario, que en materia de víctima en el derecho civil no existe, pero, en definitiva,  lo que se quiere en la actualidad es prevenir el daño y no resarcirlo.-



El código Civil en sus artículo 512 dice que la culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Y el artículo  931 al referirse a las conductas dolosas  indica que la acción dolosa para conseguir la ejecución de un acto, es toda aserción de lo falso de lo que es falso o disimulación de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinación que se emplee con ese fin.-



Indudablemente que deberemos recurrir al capítulo de los actos ilícitos, donde el art. 1.068 nos indica que habrá daño siempre que se causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, complementado por el art. 1.069 que dice que el daño comprende no sólo el perjuicio efectivamente sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el damnificado por el acto ilícito y que este código designa por las palabras pérdidas e intereses. Éste sería en principio el esquema básico aplicable.-



Si bien el art. 54 de la ley de sociedades contempla la responsabilidad del socio o de quienes sin serlo controlen la sociedad, limita su accionar al daño causado a la sociedad, sin  hacer expresa referencia a los socios.-

ANTEPROYECTO DE REFORMA



Si bien el anteproyecto de la ley de sociedades ha propuesto la reforma de los artículos referidos a ésta temática, creemos que ha sido insuficiente, para el tema que proponemos a la discusión.-



Consideramos además que en estos temas el anteproyecto ha indicado cosas que son obvias y que no sería necesario que estuvieran en la ley.-



En el art. 54 del anteproyecto se podría haber agregado en su primer párrafo después de la referencia a la sociedad también a sus socios e incluso en un párrafo expreso la referencia a la responsabilidad en la elección de los administradores.-



Al proyectarse la reforma del art. 59 tampoco se trata el tema, no obstante que se le ha agregado como tarea a los administradores “.........les incumbe implementar sistemas y medios preventivos que reduzcan el riesgo de conflictos de intereses en sus relaciones con la sociedad y en las de ésta con otras personas a las que estén vinculadas.”



Pero siempre con referencia a la responsabilidad de los administradores y no de quienes los eligen.-

RESPONSABILIDAD DE LOS ACCIONISTAS



En el congreso Argentino Español realizado en Cataratas  los Dres. Mierez y Seeber
 se plantearon analizando los casos de “WorldCom” y “Enron” en los que las consecuencias del actuar del directorio de cada una de estas compañías las llevaron a su destrucción total por su mala administración las siguientes dudas ¿Es que no hubo conocimiento por parte de los accionistas de dicho actuar? ¿Es posible que todo haya sucedido a sus espaldas sin que estos tuvieran ni el más mínimo conocimiento de lo que estaba sucediendo? Indudablemente que alguno de los accionistas pudo conocer tal situación e incluso haber conducido algunas decisiones del directorio.-



Siguiendo con todas estas hipótesis y para llegar a responsabilizarlo a ese accionista que dirigía la decisión del directorio pocas normas tenemos en la ley de sociedades (art. 54) y sino perjudica a la sociedad pero si a algún accionista o a un tercero, menos todavía.-



Lo único que nos queda es recurrir a la legislación civil  y demostrar el daño.-



Ricardo Nissen y Marta Pardini
 en dicho congreso dijeron “........la acción individual de responsabilidad prevista en el art. 279 de la ley 19.550 constituye un mecanismo que permite a la víctima de las reprochables actuaciones de los administradores de sociedades comerciales lograr una indemnización que lo resarza de los daños y perjuicios sufridos en su patrimonio”. Estamos totalmente de acuerdo, pero creemos que se debe llegar más lejos aún, como ya hemos manifestado responsabilizando a los responsables de que ése directorio esté allí, como dice en la misma ponencia citando el fallo “Gattinoni, Luis Alberto c/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires”. “Si quien ha causado un daño debe resarcir sus efectos en la medida necesaria para repararlos, es obvio que, quien lo ha sufrido, posee el correlativo derecho a que se le reparen los perjuicios irrogados”.-

LA SOLUCIÓN DEBE SER PREVENTIVA



No nos cabe duda de que la reparación por más buena que sea siempre llega tarde, puesto que llega cuando el daño está causado.-



Probablemente cuando hablamos de responder por el daño causado, no sea tanto pensando en el castigo que da resarcir el perjuicio, sino en la forma disuasiva para que el mismo no se cause.-



Debemos llegar a lo que planteaba Hugo Efrain Richard al prologar el libro de Junyent Bas
 sobre responsabilidad de los administradores al decir “Con este criterio ya no se mira la reparación, sino evitarla” o al decir después “La responsabilidad actual se sitúa en el sistema de empresa: prevenir el daño y, de generarse, que todos los que intervengan en la relación de consumo respondan”.- 

CONCLUSIÓN



Nuestro régimen societario es bueno y se complementa además con  toda la normativa legal existente, pero creemos que el tema de la responsabilidad de los accionistas por la elección de los administradores no se encuentra suficientemente legislada y que se debería aprovechar esta reforma de la ley de sociedades para integrarla debidamente.-
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