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1. INTRODUCCION: PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

1.1. PRELIMINARES

Es fundamental para comprender acabadamente el funcionamiento espe-
cifico de la relacién de causalidad en la responsabilidad civil del sujeto con-
trolante por los dafios ocasionados a la sociedad controlada, referirnos —aun-
que brevemente— a los presupuestos generales de la responsabilidad civil.

En efecto, es nuestro objetivo analizar si los presupuestos generales del
deber de reparar —en especial la relacién de causalidad— se proyectan al
supuesto concreto de la responsabilidad de los controlantes, o bien, este su-
puesto de responsabilidad constituye un capitulo auténomo con regulacién
propia a través de principios especificos, incluida la relacién causal.

1.2.  EL DEBER JURIDICO DE REPARAR

El tema relativo a la obligacién de indemnizar los dafios causados a otro
es uno de los capitulos mas importantes del Derecho Privado; asi lo prueba
la gran cantidad de decisiones contenidas en los repertorios jurisprudenciales
y la extensisima bibliografia existente.

Los autores discrepan sobre cudles son los presupuestos o requisitos que
deben cumplirse para que los dafios sufridos por una persona deban ser repa-
rados por otra. La visién sobre este tema ha experimentado cambios signifi-
cativos a partir del industrialismo. En general, puede afirmarse que el eje
central de la cuestion se trasladé del dafiador al dafiado y, consecuentemente,
de la nocién de sancién a la de dafio. Por eso, se afirma que la llamada res-
ponsabilidad civil contemporanea, a diferencia de la responsabilidad penal,
apunta o se preocupa mas del «dafio injustamente sufrido» (por la victima)
que del «dafio injustamente causado» (por el autor o responsable).

1.3. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD

La expresion «presupuestos» estd utilizada en el sentido de «requisitos»,
cuales son: la antijuridicidad, la imputabilidad, el factor de atribucidn, la rela-
cién de causalidad y el dafio. Nos referiremos a la relacién de causalidad por
ser el presupuesto mds problemadtico en el tema relativo a la responsabilidad
del sujeto controlante por los dafios ocasionados a la sociedad controlada.
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1.4. LA RELACION DE CAUSALIDAD
1.4.1. Aspectos que presenta

Ademas de la antijuridicidad, la imputabilidad y el factor de atribucioén,
es necesario que el dafio guarde relacién de causalidad adecuada con la con-
ducta del sujeto a la que se atribuye el dafio.

La relacién de causalidad presenta dos aspectos: a) La causalidad a nivel
de autoria: desde esta vision, se trata de determinar el vinculo, la relacién, el
lazo existente entre la actuacién de un sujeto y el resultado dafioso, y b) La
causalidad a nivel de extension del dafio resarcible: desde esta perspectiva, se
analizan cuales son las consecuencias resarcibles (inmediatas, mediatas, ca-
suales y remotas).

a) Causalidad a nivel de autoria

Para establecer cudl es la causa de un dafio, es necesario formular un
juicio de probabilidad ex post facto, o sea, producido el hecho dafioso, con-
siderar si tal accidn u omisién del presunto responsable era o no idénea para
producir regular o normalmente un resultado; ese juicio de probabilidad no
puede hacerse sino en funcién de lo que un hombre de mentalidad normal,
juzgada en abstracto, hubiese podido prever como resultado de un acto.

En otras palabras, a fin de poder determinar juridicamente el nexo causal
para imputar a un sujeto un resultado, no puede prescindirse de una aprecia-
cién racional, referida a la aptitud normal de previsibilidad considerada en
abstracto, es decir, objetivamente. Por ejemplo, producida la muerte de un
enfermo, y acreditado el error del diagndstico médico, hay que preguntarse si
el error fue el que produjo el resultado (muerte) o si, por el contrario, atin con
un diagndstico y tratamiento correcto, el paciente hubiese muerto de cual-
quier modo por el tipo de enfermedad que padecia.

b) Causalidad a nivel de extension del dafio resarcible

Segtn el Cédigo Civil argentino, las consecuencias de un acontecimiento
(hecho ilicito, o incumplimiento contractual) pueden ser:

a) Inmediatas: son las que acostumbran suceder segtin el curso natural
y ordinario de las cosas (art. 901). Por la fuerza de una experiencia
constante y regular, estas consecuencias se representan necesaria-
mente en la mente de un hombre normal; por eso, el agente debe
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responder siempre por ellas. En este sentido, el articulo 903 dispone
que «Las consecuencias inmediatas de los hechos libres son imputa-
bles al autor de ellos».

b) Mediatas: son las que resultan de la conexién de un hecho con un
acontecimiento distinto. El grado de idoneidad del primer hecho para
erigirse en causa adecuada del resultado dafioso configura un proceso
mental de experiencia que constituye la previsibilidad de un hombre
normal. Estas consecuencias son imputables al autor del hecho, cuan-
do las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atencién y
conocimiento, haya podido preverlas (art. 904), precisamente porque
son previsibles en abstracto.

c) Casuales: son las consecuencias mediatas que no pueden preverse.
Las mismas escapan a toda previsibilidad porque corresponden a
hechos que sobrevienen inesperadamente en el proceso causal e in-
terrumpen su normal desarrollo. Al no ser previsibles en abstracto,
estas consecuencias no son imputables al agente, salvo que las hubie-
ra previsto concretamente, dadas ciertas condiciones particulares del
sujeto y hubiese obrado teniendo en miras ese resultado (art. 905), es
decir, si ha actuado con dolo.

d) Remotas: estas consecuencias, por no tener un nexo adecuado de
causalidad con el hecho, jamds son imputables al autor (art. 906); si
bien son mediatas, estdn tan distantes del hecho considerado que, por
ello mismo, no pueden preverse.

1.4.2.  Consecuencias reparables segiin el dmbito de la responsabilidad, con-
tractual o extracontractual. Extension del resarcimiento

(,Qué consecuencias debe reparar el autor del hecho dafioso? La respuesta
a este interrogante es el relativo a la «extensién del resarcimiento».

Se dice que la reparacion debe ser integral. Ahora bien, esta expresion
no quiere decir que se deba reparar todo dafio ocasionado sin limite alguno.
Por el contrario, s6lo son resarcibles los dafios que son consecuencia adecua-
da del hecho.

En el régimen argentino, la extensién del resarcimiento difiere segin se
trate de un caso de responsabilidad contractual o extracontractual.

En la 6rbita contractual, si el incumplimiento fue meramente culposo,
solo se reparan las consecuencias inmediatas (art. 520 del Cédigo Civil ar-
gentino); en cambio, si fue doloso, el deber de reparar se extiende hasta las
consecuencias mediatas (art. 521 del Cédigo Civil argentino). Nunca se repa-
ran las consecuencias casuales y mucho menos las remotas.
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En el ambito extracontractual, si hubo cuasidelito, o sea, si el hecho se
imputa a culpa del autor, el resarcimiento se limita a las consecuencias inme-
diatas y mediatas del acto ilicito (arts. 901, 903 y 904 del Cédigo Civil argen-
tino). Si el agente cometié un delito, pues obré con dolo (art. 1072 del Cédigo
Civil argentino), la reparacién del dafio se extiende hasta las consecuencias
casuales, pero sélo en tanto y en cuanto el autor las previé en el caso con-
creto, al actuar teniéndolas en mira (art. 905 del Cédigo Civil argentino).

En suma, tratdndose de actos dolosos (incumplimiento contractual doloso
o hecho ilicito doloso), el cédigo abandona la causalidad abstracta y adhiere
a un criterio subjetivo concreto. S6lo asi se explica que las consecuencias
casuales, que objetivamente no son previsibles, pueden serlo en concreto. En
otras palabras, segtin el propdsito del autor del dafio, segtin las miras tenidas
en cuenta por €él, esas consecuencias, para €l, debian ser previsibles.

2. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LOS DA-
NOS OCASIONADOS EN LA ACTIVIDAD COMERCIAL (CON ES-
PECIAL REFERENCIA AL DERECHO SOCIETARIO)

2.1. PLANTEO DE LA CUESTION

Trataremos de responder el siguiente interrogante:

(St el tratamiento de los dafos causados en la actividad comercial —es-
pecialmente en el dmbito del Derecho Societario y en el marco de las rela-
ciones de control— exigen una normativa especial o, al menos, un estudio
particular, de alguna manera separado de la teoria general de la responsabi-
lidad civil; o bien, se le deben aplicar los principios generales de la respon-
sabilidad por dafios?

Tomaremos como punto de reflexién el articulo de la ley societaria argen-
tina que se erige en «piedra de la discordia». Nos referimos al articulo 54, pri-
mer parrafo, de la Ley 19.550 de sociedades comerciales (en adelante LSC),
que expresa: «Dolo o culpa del socio o controlante. El dafio ocurrido a la so-
ciedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen, cons-
tituyen a sus autores en la obligacion solidaria de indemnizar sin que puedan
alegar compensacion con el lucro que su actuacién haya proporcionado en otros
negocios. El socio o controlante que aplicare los fondos o efectos de la socie-
dad a uso o negocio de cuenta propia o de tercero estd obligado a traer a la
sociedad las ganancias resultantes siendo las pérdidas de cuenta exclusiva».

El quid de la cuestién consiste en tratar de hallar una respuesta a los si-
guientes interrogantes: 1. ;Constituye, la normativa societaria transcripta, una
ley especial con principios auténomos a los efectos de determinar la reparacion
de los dafios causados por el controlante a la controlada en el marco de las
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relaciones de control societario?, o bien, 2. (El articulo referenciado se subsu-

me y es absorbido por el régimen general?

2.2.  ARGUMENTOS EN PRO Y EN CONTRA DE LA AUTONOMIA DEL REGIMEN SOCIE-
TARIO DE REPARACION DE LOS DANOS CAUSADOS POR EL CONTROLANTE A LA
CONTROLADA

En abstracto, creemos que existen razones que brindan apoyo a una y a
otra postura. La presente investigacién intentard determinar a cudl le asiste
razon.

a) Argumentos para no distinguir: el régimen societario es absorbido por
el régimen comiin

1. Hay una vocacién «universal» de las reglas de la responsabilidad civil
comun u ordinaria. Ante la duda que puede generar la norma del articulo 54
LSC, acerca de su «real» autonomia, hay que recurrir al Derecho Comuin, es
decir, el Cédigo Civil y su normativa sobre la responsabilidad civil. Si la
ley no distingue claramente, el operador no debe distinguir y deberd recurrir y
guiarse por los presupuestos de la responsabilidad civil comun u ordinaria.

2. La prohibicién de compensacién con el lucro proporcionado en otros
negocios, o la obligacién de traer a la sociedad las ganancias obtenidas en
negocios personales en los cuales se han aplicado fondos sociales (art. 54
LSC) tienen —en tltima instancia— naturaleza indemnizatoria, por lo que
deben ser tenidas en cuenta a la hora de fijar el quantum que la controlante
deberd pagar a la controlada por el daio que le ha provocado por su obrar
antijuridico; todo ello para evitar un enriquecimiento sin causa de la sociedad
controlada, o, dicho en otros términos, para evitar que ésta saque provecho de
un acto ilicito.

3. La palabra sancién no sélo es sinénimo de punicién. Las sanciones
pueden ser caracterizadas también como medidas que se imponen para refor-
zar la observancia de las normas del sistema y, eventualmente, para poner
remedio a los efectos de su inobservancia. Aparece asi la relacién de respon-
sabilidad civil mediante la cual el ordenamiento juridico societario busca de
alguna manera acordar una reparacién al damnificado, sin que ello descarte
el cardcter de sancién que el deber de reparar significa para el opresor.

4. Por ello, para reparar los dafios causados por la controlante —con lo
cual se persigue «resarcir» a la victima controlada de los efectos del dafio
sufrido por el control «patolégico»— hay que echar mano al régimen comtin
(arg. art. 1109 y cctes. del Cddigo Civil argentino) en funcién de la antiju-
ridicidad consagrada en el mentado articulo 54 LSC.
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b) Argumentos para distinguir: el régimen societario no es absorbido por
el régimen comiin

1. La prohibicién de compensacion y la obligacién de llevar las ganan-
cias personales a la sociedad permiten concluir, por contrapartida, en la exis-
tencia de un régimen especifico indemnizatorio en la materia que se aparta
del régimen comuin u ordinario. En efecto, dichas consecuencias juridicas
previstas en la norma parecen funcionar «a la manera» de los «dafios puni-
tivos» con tinte sancionatorio y no indemnizatorio, por lo que no deben ser
tenidas en cuenta a la hora de fijar el quantum que la controlante deberd pagar
a la controlada por el dafio que le ha provocado por su obrar antijuridico.

2. La prohibicién de compensacién con el lucro proporcionado en otros
negocios, o la obligacién de traer a la sociedad las ganancias obtenidas en
negocios personales en los cuales se han aplicado fondos sociales (art. 54
LSC) tienen el cardcter de «sanciones» que persiguen la finalidad de evitar en
el futuro el abuso de control. No procuran —precisamente— reparar el dafio
causado por lo que deben interpretarse como un régimen especifico.

3. Los efectos mencionados en el parrafo precedente tienen un doble
objetivo: 1. Afianzar la existencia de una reparacién a la victima, asegurdn-
dole a la sociedad controlada que los dafos sufridos serdn bien compensa-
dos; y 2. Una sancién a la controlante, para disuadir conductas abusivas en
el futuro.

4. Asi las cosas, se persigue sancionar y disuadir a los controlantes que
han violado la «regla» que prohibe abusar de su posicién de dominio en las
relaciones de control societario; obligdndolos a restituir lo ilegitimamente ga-
nado o prohibiéndole compensar el lucro obtenido con la obligacién de indem-
nizar a la sociedad controlada.

2.3. (CUAL ES LA IMPORTANCIA PRACTICA DE DETERMINAR SI EL ARTICULO 54 DE
LA LEY ARGENTINA 19.550 CONSAGRA UN REGIMEN ESPECIFICO DE RESPONSA-
BILIDAD POR DANOS, O BIEN ES UN CAPITULO MAS DEL REGIMEN COMUN U
ORDINARIO DEL C6pI1Go CIviL?

Creemos que existe una evidente importancia «practica» en desvelar el
interrogante acerca de si la reparaciéon de los dafios causados por el sujeto
«controlante» al sujeto «controlado» por el abuso de su posicién de dominio
—mnacida de las relaciones de control existentes entre ambos— se rige por los
mismos principios de la responsabilidad civil segin los pardmetros del Cédi-
go Civil, o bien, se encuentra informada por principios propios del Derecho
Societario que gozan de autonomia frente a aquellos otros y, por tanto, con-
ducen a resultados diversos.
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Asi las cosas, nada impide que nos preguntemos si es posible, a la luz del
Derecho Societario argentino (conf. art. 54 LSC), consagrar la responsabili-
dad del «controlante» conforme al sistema llamado enterprise approach, en
virtud del cual el control ejercido por la sociedad dominante sobre sus filiales
califica a dicha estructura como grupo (un todo unitario) y determina la res-
ponsabilidad automadtica de la subordinante frente a terceros por las deudas de
sus filiales

En nuestro caso, trasladando esta teoria a nuestra hipétesis de trabajo, se
tratar de saber si la sola existencia del grupo hace responsable, sin mds, al
controlante frente a la controlada por los dafios sufridos por ésta.

En efecto, segin la enterprise approach no existe un andlisis acerca de
la existencia de una «relacién de causalidad adecuada» entre la «relacion de
control», la «situacién de dominacién», el «dafio sufrido por la controlada
con motivo de la relacién de control» y la «responsabilidad del dominante por
el abuso de su posicion».

Bastaria, consecuentemente, la mera existencia del «grupo» para el naci-
miento de la responsabilidad.

Cabe preguntarse, entonces, si a la luz del articulo 54 LSC y el articu-
lo 906 del Cdédigo Civil argentino es posible arribar a la misma conclusién en
nuestro pais, o deben indagarse acerca de posibles soluciones diferentes.

Con respecto a la responsabilidad de la controlante por las deudas de la
controlada, hay quienes ya han arriesgado opinién y han concluido que una
excesiva extension del principio de responsabilidad derivado del control por
el cual la controlante responda por las deudas de la controlada podria llevar,
en nuestro sistema juridico, a una derogacién importante de los principios de
responsabilidad contractual, y a la vez, a hacer peligrar las bases mismas del
régimen de responsabilidad limitada.

3. EL GRUPO SOCIETARIO
3.1. PRELIMINARES

Se ha sostenido, con razén, que la estructura econémica moderna ha pro-
ducido la fractura entre el Derecho Societario tradicional, regulador de enti-
dades juridicas auténomas e independientes, y la practica societaria que reve-
la la existencia de complejas y multiformes combinaciones intersocietarias.
Es ésta la era de las sociedades moleculares y el fenémeno de su agrupacion
se ha desplazado hasta ocupar el centro de la problemadtica societaria actual.
Se destaca como rasgo tipificante del grupo la unidad de decision.

Sin embargo, en el Derecho argentino no existe una regulacion sobre los
grupos societarios. No hay un régimen especial de agrupamiento societario.
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No hay prohibiciones de ninguna indole para el funcionamiento de grupos de
sociedades.

3.2. CONCEPTO

La premisa que servird de punto de partida para conceptualizar al grupo
societario es la existencia de una relacién de control.

En efecto, el grupo societario es un tipo de concentracién societaria en el
que las sociedades intervinientes estdn sujetas a una administracién o direc-
cién comun, y guardan entre si vinculos de subordinacién. Ciertamente, es
necesario que una de las sociedades actie dando instrucciones y determinan-
do la conducta de los administradores y el desenvolvimiento de los negocios
de la otra.

Justamente, la unidad de decision es el cardcter mas relevante del grupo
de sociedades. Una de las sociedades del grupo toma las decisiones, las que
son acatadas por las demds entidades. Por ello se habla de sociedades domi-
nantes y sociedades dominadas, o bien, controlantes y controladas; o, en fin,
sociedad matriz y sociedad filial.

Sobre esta plataforma factica es que, en materia de responsabilidad, se
hace responsable al cappo grupo —«cabeza del grupo», dicen los italianos—
fundandose en el ejercicio efectivo del control y de la direccién unificada
para la conformacién de un grupo de intereses que pueden ser diversos a los
de las sociedades subordinadas.

En si mismo, el fenémeno del grupo no es ilicito ni merece sancién por
parte del ordenamiento juridico. Atin cuando exista direccién unificada, y una
sociedad determine la conducta de las demds sociedades y el desenvolvimien-
to de sus negocios; no por ello hay abuso o un obrar antijuridico a la luz del
articulo 54 LSC.

Por ello es relevante que las relaciones de control se transparenten en la
contabilidad de cada una de las sociedades de conformidad a la manda del
articulo 62, tercer parrafo LSC, y en las correspondientes notas complemen-
tarias regladas en el articulo 65 de la LSC.

Un buen pardmetro a tener en cuenta para determinar cuando se ha desvia-
do el control, degenerando en algo patolégico —lo que si es antijuridico (arg.
art. 1109 del Cédigo Civil argentino)— es el concepto de interés social. Este
radica en la realizacién de cuanto es idéneo para satisfacer el objeto social y
que se refleja en una satisfaccién proporcional del interés de cada socio.

Consecuentemente, el desvio del interés se presenta cuando la sociedad
madre o controlante causa una disminucidn o retaceo de las posibilidades de la
sociedad controlada o filial de cumplir con su objeto propuesto: la produccién
de bienes o servicios en forma apta para generar beneficios con su actividad.
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3.3. CLASES DE GRUPO

Basicamente, existen dos especies de grupo: el grupo de hecho y el grupo
de derecho.

a) Los grupos de hecho

Los grupos de hecho son aquellos que resultan del hecho social y econé-
mico de la realidad consistente en la concentraciéon econémica y juridica de
empresas, en la cual una de ellas detenta el poder de determinar la voluntad
social de la otra con rasgos de continuidad y permanencia. En consecuencia,
como resultado de las participaciones en el capital y votos, o por relaciones
contractuales, se articulan los grupos de hecho desde la perspectiva societaria.

Puede ocurrir que este poder tenga por fuente la existencia de una rela-
cién de control interno en la cual un sujeto —llamado «controlante»— posee
las participaciones sociales necesarias (acciones, cuotas o partes de interés)
para formar la voluntad social de la sociedad «controlada» o para ejercer
sobre ella una influencia dominante. Sin embargo, el poder para establecer la
voluntad social puede surgir también de una relaciéon de control externo en
virtud de los especiales vinculos existentes entre ambos sujetos de derecho
(v.gr.: uno de ellos es el tnico proveedor en el mercado de la materia prima
que el otro necesita para llevar a cabo su produccién) (arg. art. 33 LSC).

El fenémeno del grupo de hecho es captado por la ley argentina de socie-
dades comerciales, lo que resulta de las siguientes disposiciones normativas:
1. Se establece el concepto de sociedad controlada (art. 33); 2. El articulo 54
alude a la responsabilidad del controlante y a la desestimacién de la per-
sonalidad societaria, dos vertientes muy ricas para acotar el abuso en el ejer-
cicio del control y sus consecuencias econdémicas; 3. En el articulo 63 se prevé
que en el balance general deberd suministrarse la informacién de la cual resul-
ten los créditos, inversiones y deudas existentes entre las sociedades controlan-
tes y controladas —art. 63.1.°, activo, incisos b) y d), y 2.°, pasivo, I, inci-
so a)—; 4. En el articulo 64 se expresa que el estado de resultados o cuenta
de ganancias y pérdidas del ejercicio deberd exponer los intereses pagados o
devengados provenientes por deudas con sociedades controladas o controlan-
tes, y 5. El articulo 66, relacionado a la memoria de los administradores, dice
que éstos deberdn informar en la memoria sobre el estado de la sociedad en las
distintas actividades en que haya operado y su juicio sobre la proyeccién de
las operaciones y otros aspectos que se consideren necesarios para ilustrar
sobre la situacion presente y futura de la sociedad. Del informe debe resultar
«las relaciones con las sociedades controlantes, controladas o vinculadas y las
variaciones operadas en las respectivas participaciones y en créditos y deudas».
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Se advierte, a través de esta normativa, la relevancia que el legislador le
ha dado al fendmeno grupal y de control entre sociedades pues se ha preocu-
pado por: a) definir lo que es una sociedad controlada; b) dar publicidad
contable a las relaciones de control para informacién de los socios y terceros;
c¢) aclarar que el control se puede ejercer de manera directa o por interpdsita
sociedad, a su vez controlada; d) que el mentado control puede ser interno (o
en funcién de la prevalencia de votos en las asambleas o reuniones sociales
ordinarias como para formar la voluntad social o para ejercer una influencia
dominante) o externo (0 econdmico).

b) Los grupos de derecho

Por otro lado, nos encontramos también con los grupos de derecho que
son aquellos en los cuales el grupo es creado en funcién de la existencia de
un contrato de agrupamiento. En otros términos, se trata de verdaderos «mo-
delos contractuales» por cuanto esos grupos reconocen subordinacion y direc-
cién unitaria a partir de un contrato de dominacién regulado por la legislacién
y con publicidad registral.

Esta especie de grupo es ajena al Derecho argentino. Es decir, en nuestro
ordenamiento juridico no se reconoce la existencia de un contrato o conven-
cioén en virtud de la cual se crea un «grupo» sobre la base de la existencia de
una relaciéon de subordinacién entre diversos sujetos de derecho.

Segun la legislacién argentina, s6lo se admite el fenémeno grupal de facto
(conf. art. 33 de la Ley 19.550) que resulta espontdneamente de la realidad
negocial (v.gr.: porque existe un sujeto que detenta el paquete accionario de
otra sociedad o ejerce sobre ésta una influencia dominante, etc.). No se recono-
ce, en cambio, el fenémeno grupal de derecho que es estructurado a partir de
un contrato de dominacién de grupo que tiene como causa fin —precisamen-
te— constituir el grupo.

Otra es la realidad en el Derecho Comparado.

Por ejemplo, en Brasil, la Ley 6404 del 15-12-1976, en su articulo 265
(capitulo XXI), establece que pueden constituir un grupo de sociedades la so-
ciedad controlante y sus controladas. A tal efecto, deben celebrar una conven-
cion por la cual se obliguen a combinar recursos o esfuerzos para la realizacion
de los respectivos objetos, o a participar de actividades o emprendimientos
comunes. Segun el ordenamiento brasilero es condicién que el dominio pre-
exista a la celebracién del convenio. Se excluye la posibilidad de que el propio
convenio sea la fuente de control. El control que debe preexistir al convenio
debe ser ejercido en forma permanente y s6lo puede derivar de derechos de
socio o de accionista, o configurarse mediante acuerdo con otros socios o ac-
cionistas de la controlante. Estd excluida toda forma de control externo, pero
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no es necesario que la participacion de la controlante constituya la mayoria ab-
soluta, sino que basta que, de hecho, sus votos le permitan prevalecer en forma
permanente. La convencién formativa del grupo debe ser aprobada por la asam-
blea con las mismas formalidades (y mayorias) requeridas para la modificacion
del contrato social o del estatuto, y debe inscribirse en el Registro de Comercio
y publicarse. El grupo queda constituido a partir de la registracién. Puede tener
un plazo de duracién determinado, o no tenerlo, pero en todo caso deben pre-
verse las condiciones de su extincién.

Finalmente, cabe destacar que la consecuencia primordial del grupo de
Derecho en Brasil es que «a los administradores de las sociedades afiliadas, sin
perjuicio de sus atribuciones, poderes y responsabilidades de acuerdo a sus
respectivos estatutos o contratos sociales, compete observar la orientacién ge-
neral establecida y las instrucciones expedidas por los administradores del gru-
po que no importen violacién de la ley o de la convencién del grupo» (art. 273).

Como se puede advertir, la sujecién que deben observar los administra-
dores de las sociedades controladas con respecto a las directivas impartidas
por los administradores de la sociedad controlante es propio de la direccién
unificada que caracteriza también a los grupos de derecho.

4. EL CONTROL SOCIETARIO Y LA INFLUENCIA DOMINANTE
4.1. NocION

Hay control societario cuando un sujeto de derecho detenta —con cardc-
ter continuo y permanente— el poder de dirigir la voluntad social de otro ente
y, consecuentemente, de gestionar la «empresa» de la cual es titular.

En suma, existe control cuando el sujeto de derecho subordinado encuen-
tra «condicionada» su conducta por la voluntad del controlante.

La existencia de una relacién de control es la que sirve de sustento para
la formacién de grupos societarios, que reflejan la centralizacién econémica
y juridica entre una de las sociedades miembro con respecto a las otras que
componen el grupo.

Finalmente, es menester destacar que la relacién de control no tiene ca-
racter estatico. Por el contrario, es fundamentalmente dindmica en virtud de
los vinculos especiales que se van generando en el marco de la organizacién
y de las relaciones empresariales existentes entre el sujeto controlante y los
entes sociales controlados; todo lo cual culmina con la existencia de una di-
reccién unificada.

En este escenario, es en el que puede desarrollarse en forma patoldgica
la relacion de control; incurriendo la controlante en posibles «abusos» que
decanten en un desvio del interés social de las sociedades controladas.
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La dindmica «normal» del control societario se puede proyectar en dife-
rentes sentidos. Basicamente, existe una relacién de reciprocidad econdémica.

Por ejemplo: 1. No hay visos de abusos cuando la controlada suministra
a la controlante materias primas que esta ultima retribuye econémicamente a
precio de mercado, y que utiliza de insumo para la elaboracién de su producto
final. 2. De igual modo, la sociedad subordinada puede «asistir» a la que
ejerce el control a través de un servicio de entrenamiento para el personal,
adiestramiento informatico, auditorias contables, etc.; siempre y cuando se
verifique la existencia del correspondiente contravalor (v.gr.: pago de los
honorarios respectivos), y 3. A su turno, refleja también esta dindmica «nor-
mal» del control, el otorgamiento de cartas de recomendacion, cartas de pa-
trocinio y cartas de patronage por la controlante a favor de la controlada para
generar confianza ante terceros que deseen contratar con esta dltima.

Por el contrario, la dindmica del control societario es «patolégica» cuando
la controlada es utilizada como sociedad «cenicienta» que subvenciona a los
demdas miembros del grupo sin la correspondiente contraprestacién. Se veri-
fica claramente un desequilibrio patrimonial a favor de la controlante y en
detrimento de la controlada. En efecto, se advierte una desatencion del interés
social de la sociedad subordinada, pues se comprueba una transferencia pa-
trimonial que emigra de su peculio sin compensaciéon adecuada, haciéndose
cargo de las pérdidas y del riesgo de las operaciones del grupo.

Tal es el caso, por ejemplo: 1. De la utilizacién de los recursos humanos
(v.gr.: un caso comun es el de los empleados designados y pagados por la
controlada que trabajan para la controlante); 2. Operaciones de garantia de las
controladas a favor de otras controladas o de la controlante que toman cré-
ditos en su exclusivo beneficio (v.gr.: fianzas, garantias principal pagador,
avales, etc.), y 3. Transferencia de bienes de la sociedad subordinada a favor
de la subordinante sin contrapartida; provocando un «vaciamiento» de la
empresa de titularidad de la primera.

4.2. EFECTOS DEL CONTROL

Cabe preguntarse qué quiere decir «en los hechos» que un sujeto tiene el
«control» de una sociedad. Esto nos permitird determinar, en el caso concre-
to, cudndo ha existido abuso de ese control y analizar la consiguiente respon-
sabilidad.

Podriamos contestar al interrogante formulado precedentemente en el
sentido de que el «control» importa, en definitiva, detentar el «gobierno» del
ente social. Traducido a la realidad societaria, quiere decir que el controlante
tiene: 1. El manejo patrimonial de la sociedad controlada (poder decidir sobre
el destino de los bienes sociales). 2. La posibilidad de aumentar su capital
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social (que permite el temido «licuamiento» de la participacion de los socios
minoritarios). 3. El poder de designar y remover a los miembros del érgano
de administracién y fiscalizacion, fijar su remuneracién y aprobar su gestion.
4. Determinar la politica de dividendos (distribuirlos o no, y si se distribuyen,
como y en qué medida). 5. Reformar los estatutos, y 6. Aprobar los estados
contables (que exterioriza la «rendicién de cuentas» del 6rgano de adminis-
tracién por su gestién).

4.3.  EL CONTROL EN EL DERECHO POSITIVO SOCIETARIO ARGENTINO

La norma «clave» que debemos tomar como punto de partida para el
andlisis del control societario es el articulo 33 LSC, que reza: «Se consideran
sociedades controladas aquellas en que otra sociedad, en forma directa o por
medio de otra sociedad a su vez controlada: 1. Posea participacion, por cual-
quier titulo, que otorgue los votos necesarios para formar la voluntad social
en las reuniones sociales o asambleas ordinarias. 2. Ejerza una influencia
dominante como consecuencia de acciones, cuotas o partes de interés posei-
das, o por los especiales vinculos existentes entre las sociedades».

Huelga destacar que si bien el articulo transcripto atribuye la calidad de
controlante tinicamente a las sociedades, las restantes normas que involucran
ese tipo de relaciones no son limitativas. Los tres parrafos del articulo 54
LSC hacen mencién del controlante a secas, sin discriminaciéon alguna. El
articulo 161, inciso 2.°, ley de concursos y quiebras (en adelante LCQ) al
tratar de la extension de la quiebra al controlante caracteriza a éste como toda
persona que se halle en la situacién que describe la norma. Con lo cual, la
conclusion es que no sdlo sociedades, sino también personas fisicas y, de
modo mds general, cualquier otra clase de persona juridica, piblica o privada,
puede asumir la condicién de controlante si de hecho ejerce o estd en condi-
ciones de ejercer el poder inherente a esa condicion.

4.4. CLASES DE CONTROL

Basicamente, podemos clasificar el control societario en dos subespecies:
a) El «control interno»

Es el desarrollado desde adentro de la sociedad —por las participaciones
sociales (acciones, cuotas o partes de interés) que se detentan— a través

de la formacién de las mayorias necesarias en las reuniones sociales (art. 33,
inciso 1.° e inciso 2.°, primera parte, LSC). Existen tres vias para consolidar
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esta especie de control: 1. Porque se posee la «mayoria» de los votos. En este
caso, los socios retinen la mayoria estatutaria o, lo que es lo mismo, una can-
tidad de votos igual o mayor a los que exige el estatuto para aprobar resolu-
ciones en las reuniones sociales (conf. art. 33, inciso 1.° LSC). Es el control
interno mayoritario. 2. Porque aunque el controlante no posee la mayoria de
los votos, detenta los «suficientes» para adoptar las decisiones en las reuniones
o asambleas ordinarias del ente social controlado. Esta forma de control in-
terno es comin en aquellas sociedades en las cuales existe una gran dispersion
de los socios (v.gr.: sociedades andnimas «abiertas») lo que, sumado al desin-
terés de muchos de ellos por el gobierno de la entidad (v.gr.: que se traduce
en reiteradas inasistencias en las asambleas, etc.), permite que un grupo redu-
cido de socios que detentan un nimero no mayoritario de participaciones
sociales pueda controlar la formacion de la voluntad social. En otros términos,
la controlante ejerce una influencia dominante (control interno minoritario), el
cual se caracteriza por que el o los socios —sin tener la mayoria estatutaria—
se impone/n habitualmente en las reuniones sociales (conf. art. 33, inciso 2.°,
primera parte, LSC). Es el control interno minoritario, y 3. Cuando los socios
a través de pactos acuerdan una forma de votar en las reuniones o asambleas
ordinarias de la sociedad controlada, que permite formar la voluntad social.
Estos pactos o convenios pueden adoptar —en las sociedades andnimas— la
forma de «sindicacién de acciones». Aunque cuestionado, pues atentaria con-
tra el principio deliberativo que es inherente y esencial al 6rgano de gobierno
de la sociedad, se trata de un acto juridico contractual de naturaleza «paraso-
cietaria» a través del cual determinados socios convienen votar en las asam-
bleas en un mismo e idéntico sentido, inhibiéndose de disponer sus titulos por
un determinado periodo, a los fines de dar mayor coherencia a la politica de
gestion o de oposicidn que pretendan llevar a cabo en la sociedad.

Asimismo, la doctrina distingue dentro del control interno en «control
interno de hecho» y «control interno de derecho». El primero —regulado en
el art. 33, inc. 2.°, primera parte, LSC— se verifica cuando la controlante no
posee la mayoria del capital o de los votos, pero si una participacién suficien-
te para que, en los hechos, prevalezca en las decisiones; ejerciendo una in-
fluencia dominante. El segundo —regulado en el art. 33, inc. 1.°, LSC— se
verifica cuando la controlante si posee la mayoria del capital o de los votos
que permite que predominen sus decisiones.

b) El «control externo»
Es el que proviene desde afuera de la sociedad (art. 33, inc. 2.°, segunda

parte, LSC) con motivo de obligaciones que asumid en contratos celebrados
con otros sujetos de derecho que ejercen una influencia dominante (vgr.: con-
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trato de agencia, concesion, franquicia, etc.) generdndose, bdsicamente, una
situacién de poderio econémico capaz de imponer determinada conducta a la
controlada.

Sin embargo, no debemos creer que la sola existencia de la relacién con-
tractual configura «control». Es necesario que se produzca un desvio de los
fines propios del contrato que sirve de base a la relacién de control; provocan-
do una situacién de dominacidn.

En suma, el control no depende de vinculos accionarios sino del influjo
de otras relaciones econémicas que determinan a la sociedad a tomar decisio-
nes en el sentido que lo desea la sociedad o la persona dominante, que no
ejerce por si ese dominio mediante los votos en las decisiones sociales.

Por ejemplo, la situacién de proveedor o comprador monopélico por parte
del controlante (v.gr.: inico suministrador de insumos, materias primas, etc.);
o también, la relacién de dependencia que puede generarse en el marco de los
contratos de «distribucidén» (agencia, distribucion, concesion y franquicia); la
titularidad de patentes de inventos industriales que permite utilizar a terceros
la prestacién de tecnologias de avanzada, procedimientos industriales que
colocan a terceros que los utilizan en una situacién de verdadera dependencia
respecto de su titular.

4.5. LA INFLUENCIA DOMINANTE —EN EL CONTROL EXTERNO Y EN EL CONTROL
INTERNO— COMO ESPECIE PARTICULAR DE CONTROL SOCIETARIO

El articulo 33, inciso 2.°, LSC, al referirse al control interno y externo,
utiliza la expresion «influencia dominante».

Pereciera una cuestion meramente tedrica considerar si son sinénimos las
expresiones «relacion de control» e «influencia dominante» toda vez que, en
abstracto, hablar de dominacién y control aparentaria ser lo mismo o, por lo
menos, darfa la impresién de que un término presupone al otro. Pero ello no
es asi.

En efecto, es significante dilucidar porqué la influencia dominante —en
el marco de las relaciones de control societario— ha merecido una conside-
racion especial por el legislador. De lo contrario, no la hubiera mencionado.

No hay dudas que la posiciéon de dominio puede generar una situacién de
dependencia en el sentido de que la dominante puede «condicionar» la con-
ducta de la dominada (v.gr.: sus politicas financieras, econémicas, empresa-
riales, etc.). Por ello hablamos también de «control» pues, de alguna manera,
estd implicita la posibilidad de «influir» o de «intervenir» con cardcter per-
manente en la formacién de la voluntad social de la «dominada».

Sin embargo, el hecho de que una sociedad se encuentre emplazada en
una situacion de dominacién tiene como rasgo peculiar que la entidad social
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controlada «puede» siempre realizar una opcién: si le resulta conveniente
seguir con la dominacién o rebelarse contra ésta, sufriendo el perjuicio co-
rrespondiente. Si esta opcion no existe, porque la dominante lisa y llanamente
forma la propia voluntad de la controlada, es decir, no «influye» meramen-
te las conductas de ésta sino que las «determina», se verifica una relacién de
control pura que no se circunscribe a una mera «influencia» sobre el otro
sujeto de derecho sino que «forma» su propia voluntad. De ahi que la «in-
fluencia dominante» no puede ser tan absorbente y totalizadora como para
someter a la controlada a un estado de pasividad tal que ella actie en contra
de sus propios intereses. La relacién debe traducirse en cierta convenien-
cia para la controlada y no solamente para la controlante, ain cuando se siga
que —de no existir la relaciéon de control— la actividad pudo haber sido
presumiblemente mds conveniente que la efectivamente desarrollada. Se ve-
rifica cierto margen de libertad para actuar por parte de la dominada, que
puede no seguir las directivas de la dominante.

En suma, en nuestra opinién, la relaciéon de control «pura» da un poder
de decision contundente sobre los destinos de la controlada, superior a aquel
que confiere la «influencia dominante». En la primera, hay una determinacién
clara y concluyente de la conducta de la controlada; en la segunda, se verifica
la existencia de una vinculacién de tal intensidad que es capaz de afectar la
libertad con que cuenta esta dltima para actuar, pero siempre existe la posi-
bilidad de «rebeliéon» contra la controlante, aunque ello no sea conveniente
para la controlada. En este caso, estd latente siempre la posibilidad de adoptar
«politicas» contrarias a la voluntad de la dominante pero, eso si, a costa de
alguna eventual «represalia» proveniente de esta dltima.

4.6. DIFERENCIA ENTRE EL CONTROL COMO CONSECUENCIA DE LAS PARTICIPACIONES
SOCIALES POSEIDAS Y EL CONTROL COMO EFECTIVO EJERCICIO DEL PODER

Cabe precisar en el Derecho argentino cudndo estamos en presencia de un
sujeto «controlante».

Efectivamente, para el inciso primero del articulo 33 LSC, la relacion de
control surge de un dato objetivo: la tenencia de participaciones sociales que
autoricen a predominar en las decisiones de la asamblea ordinaria (control
interno mayoritario), sin importar si se ejerce o no ese poder, ni cémo se
ejerce. En cambio, para el inciso segundo de la norma citada, la relacién de
control se configura cuando se ejerce una influencia dominante; sea por la
participacion societaria poseida (control interno minoritario) o por virtud de
los particulares vinculos existentes (control externo).

Ahora bien, ain cuando existe diferencia entre ambos supuestos a los
efectos de determinar cudndo el sujeto es controlante, si se trata de respon-
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sabilizarlo por los dafios causados a la controlada, en los dos casos serd
necesario que exista una relaciéon de causalidad adecuada entre el dafio y el
efectivo desvio del control, lo que se traduce —en definitiva— en un ejerci-
cio patolégico del mismo.

No obstante la diferencia sefialada entre ambos incisos del articulo 33 LSC
para determinar si existe o no control (mera existencia mayoritaria de acciones
—inciso 1.°— o ejercicio efectivo del poder —inciso 2.°—), la misma es rele-
vante también desde otra ptica.

Por ejemplo, desde el punto de vista contable, segiin el articulo 63, el
balance general debe suministrar cierta informacién (v.gr.: los créditos con
sociedades controlantes o controladas). Asf las cosas, cuando estamos en pre-
sencia de un control interno mayoritario, este dato de la realidad econémica
debe necesariamente reflejarse; en cambio, creemos que ello no debe ser asi en
el caso del control interno minoritario o del control externo, salvo que se con-
figure con cardcter de permanencia y continuidad una influencia dominante
entre ambas sociedades, momento a partir del cual se hace patente la existencia
del control.

5. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA SOCIEDAD CONTROLANTE
POR LOS DANOS CAUSADOS A LA SOCIEDAD CONTROLADA
EN EL MARCO DE LA RELACION DE CONTROL SOCIETARIO

5.1. APLICACION DE LOS PRESUPUESTOS GENERALES DEL DEBER DE REPARAR AL
CASO PARTICULAR DE LA RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD CONTROLANTE
POR LOS DANOS CAUSADOS A LA SOCIEDAD CONTROLADA EN EL MARCO DE LA
RELACION DE CONTROL SOCIETARIO. PARTICULAR ANALISIS DE LA RELACION DE
CAUSALIDAD

En los préximos acdpites analizaremos la aplicacion de los presupuestos
generales de la responsabilidad al caso particular de nuestra investigacion,
referido a la responsabilidad civil del sujeto controlante por los dafios causa-
dos a la sociedad controlada en el marco de la relacién de control societario
y, en especial, las caracteristicas de la relacién de causalidad.

a) Aclaracion preliminar
Previo a continuar con el andlisis de los presupuestos de la responsabilidad
debemos precisar que la temdtica de la cual nos ocuparemos, y que ya hemos

puesto de manifiesto en el titulo del presente trabajo, se circunscribe exclusiva-
mente a la reparacion de los dafios producidos por el obrar antijuridico descrip-
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to en el articulo 54 LSC por parte del sujeto de derecho controlante —socio
(control interno) o no (control externo)— con respecto a la sociedad controla-
da; haciendo particularmente hincapié en la relacién de causalidad.

No nos referiremos, en consecuencia, a la reparaciéon de los dafios que
puedan haber sufrido terceros mediando relaciones de control, por ejemplo,
por la manipulacién de la sociedad controlada llevada a cabo por el contro-
lante para encubrir la consecucion de fines extrasocietarios para violar la ley,
el orden publico, la buena fe o frustrar derechos de terceros.

5.2. AUTORIA

Segin el articulo 54 LSC, el autor del dafio puede ser el «socio» o el
«controlante no socio» que realice las maniobras antijuridicas descritas en la
norma precitada. Ello no quiere decir que quede excluido de la legitimacion
pasiva el «socio controlante», que bien podria estar comprendido en el primer
supuesto («socio»).

En nuestro caso, nos interesa exclusivamente el supuesto del «controlan-
te», socio o no. Este puede ser una persona juridica o fisica. Si es «socio»
habra control interno; si no lo es, serd control externo.

En ambos casos, el responsable es el sujeto de derecho controlante que ha
obrado antijuridicamente a la luz del articulo 54 LSC: 1. Por el dafio ocurrido
a la sociedad controlada por su dolo o culpa (sin que pueda alegar compen-
sacion con el lucro que su actuacién haya proporcionado en otros negocios)
(art. 54, primer parrafo, primera parte, LSC); 2. Por haber aplicado fondos
o efectos de la sociedad controlada a uso o negocio de cuenta propia o de
tercero (que obliga a traer a la sociedad controlada las ganancias resultantes
siendo las pérdidas de cuenta exclusiva de la controlante) (art. 54, segundo
parrafo, primera parte, LSC), y 3. Por haber inducido la actuacion de la socie-
dad controlada que encubra la consecucion de fines extrasocietarios que cons-
tituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para
frustrar derechos de terceros (art. 54, segunda parte, LSC).

Asf las cosas, para determinar quién ha sido el autor responsable de los
dafios referidos en el mentado articulo 54 LSC, y si lo ha sido la controlan-
te, es menester, haciendo retrospectiva, determinar si ha existido un vinculo
que enlace la actuacién del controlante y el resultado dafioso sufrido por la
controlada.

En otras palabras, habrd que verificar si ha existido una accién u omisién
de la controlante en el ejercicio del control, que haya sido idénea para pro-
ducir el resultado dafoso segiin un juicio abstracto, por el hecho de ser se-
mejante a conductas comisivas u omisivas que normalmente lo producen;
todo ello en funcién de la previsibilidad que es dable esperar de un sujeto
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controlante —no de un hombre comin— en el marco de las relaciones de
control societario interno o externo (arg. art. 902 del Cédigo Civil argentino).

Por ejemplo, es normalmente idénea en el marco de las relaciones de
control para causar un dafio a la sociedad controlada, la conducta reiterada
de la controlante consistente en obligar a aquélla para beneficio propio a:
1. Asumir deudas ajenas. 2. Realizar préstamos por debajo del costo de cap-
tacion. 3. Ventas de productos o prestacion de servicios por debajo del precio
de mercado, etc. Todo ello sin ningln tipo de contraprestaciéon a cargo de
quien detenta el control.

A mayor abundamiento, para tener al controlante por autor responsable
del dafio es necesario que éste haya ostentado cierto «gobierno» o «direc-
cién» sobre lo actuado; de tal modo que, si ha mediado una «causa ajena»
capaz de quebrar el vinculo causal entre el controlante y el dafio, la autoria
sufrird un desplazamiento trasladdndose de manos de quien ejercia el control
—quien no habra sido la causa adecuada del perjuicio— a manos de la vic-
tima, del tercero por el cual no se debe responder o al caso fortuito ajeno a
la relacién de control.

5.3.  ANTIURIDICIDAD

La antijuridicidad de la conducta es también un presupuesto de la respon-
sabilidad civil de la controlante por los dafios ocasionados a la controlada.
Esta puede ser formal, cuando la conducta es contraria a una norma juridica
expresa, o material, cuando se ha causado un dafio a la controlada (trasgresion
al alterum non laedere) sin causa de justificacién. Es decir, ain cuando no
haya una norma expresa que prohiba una determinada conducta, para que
exista antijuridicidad es suficiente que se ocasione un dafio sin justificacion.

Debemos recordar que el alterum non laedere puede surgir de normas
expresas —en cuyo caso la antijuridicidad es formal— como ocurre, por
ejemplo, cuando: 1. La controlante ha aplicado fondos o efectos de la socie-
dad controlada a uso o negocio de cuenta propia o de tercero (art. 54, segun-
do pérrafo, primera parte, LSC), o 2. Cuando ha inducido la actuacion de la
sociedad controlada para encubrir la consecucion de fines extrasocietarios
que constituya un mero recurso para violar la ley, el orden piblico o la buena
fe o para frustrar derechos de terceros (art. 54, segunda parte, LSC).

Pero el alterum non laedere también puede deducirse sistematicamen-
te —en tanto principio general del Derecho— del ordenamiento juridico
(arg. art. 15 del Cédigo Civil argentino); en este aspecto nos movemos en el
dmbito de la antijuridicidad material, donde cobra importancia el concepto
normativo del «interés social».

Recordemos que el «interés social» sefiala el sentido en el cual se debera
desarrollar la actividad social de la sociedad y, a través de ello, funciona
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como un «escudo protector» en pos de los socios y de todas aquellas personas
que tengan un «interés juridicamente protegido» para con la sociedad. Asi,
entre estas personas «interesadas» que no son socios de la controlante, pero
que estan protegidas por el concepto de «interés social», puede quedar com-
prendida —precisamente— la sociedad controlada.

Desde esta optica, por ejemplo, el anteproyecto argentino de reforma a la
Ley General de Sociedades elaborado por la Comisién creada por la resolu-
cién MJDH, 112/2002, en su articulo 59 ubica en forma explicita al interés
social como fundamento del sistema de responsabilidad de los administrado-
res sociales. Su ultimo parrafo se refiere a los grupos societarios y a las im-
plicancias que tiene el interés social de cada sociedad miembro del grupo y
el interés de éste a los efectos de enmarcar la responsabilidad de los admi-
nistradores de la sociedad madre que «comanda» al grupo.

Reza la disposicién normativa proyectada: «i) Diligencia del administra-
dor: responsabilidad. Contratos con la sociedad. Los administradores y los re-
presentantes de la sociedad deben obrar con la lealtad y con la diligencia de un
buen hombre de negocios. Deben hacer prevalecer el interés social sobre cual-
quier otro interés. 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. No pueden par-
ticipar por cuenta propia o de terceros en actividades en competencia con la
sociedad, salvo autorizacién expresa de la reunién de socios o asamblea. Tam-
poco pueden utilizar o afectar activos sociales, aprovechar informaciones u
oportunidades de negocios para beneficio propio o de terceros, ni realizar cual-
quier otra operacién que pueda generar conflicto de intereses con la sociedad.
El administrador o representante que tuviere un interés contrario al interés
social deberd hacerlo saber al 6rgano que integre, si fuere colegiado y al de la
fiscalizacién en su caso. Deberd abstenerse de intervenir en la deliberacion
o de resolver por si cuando su funcién fuese personal. Los que faltaren a estas
obligaciones son responsables ilimitada y solidariamente por los dafios y
perjuicios que resulten de su accién u omisidn. ii) Contratos con la sociedad.
Los administradores y los representantes podran celebrar con la sociedad con-
tratos que se relacionen con su actividad normal, en las mismas condicio-
nes que los terceros. Los contratos no comprendidos en el parrafo anterior, el
anticipo de fondos, la concesién de créditos o préstamos, la prestacion de
garantias o asistencia financiera s6lo podrédn ser celebradas con la autorizacién
previa de los socios en cada caso. Los otorgados en violacién de esta norma
hacen responsable al infractor por los dafios y perjuicios y le obligan a traer
a la sociedad las ganancias que haya obtenido. iii) Los administradores en los
grupos. En los grupos societarios la afectacion del interés social por parte de
los administradores de cada sociedad componente a los fines de la atribucién
de responsabilidad debera juzgarse tomando en consideracién la politica ge-
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neral del grupo con el criterio del tercer parrafo del articulo 54, la que deberd
asegurar un equilibrio razonable entre las sociedades que lo integran».

La atenta lectura del nuevo texto del articulo 59 del anteproyecto de
reforma a la ley de sociedades comerciales, nos conduce a realizar algunas
reflexiones, pues muchas de las pautas aqui consagradas —aunque no estan
en el texto expreso de la vigente ley de sociedades comerciales nim. 19.550—
deben ser tenidas en cuenta, pues informan actualmente de la actuacién fun-
cional de los administradores, particularmente en materia de grupos:

1. EI texto proyectado mantiene —en relacién al actual art. 59 LSC—
el pardmetro en funcion del cual se juzgard la actuacién funcional de
los administradores con el fin de determinar la responsabilidad por
los dafios producidos en sus desempefios, esto es, el deber de obrar
con lealtad y la diligencia de un buen hombre de negocios. El admi-
nistrador societario, no olvidemos, tiene a su cargo la conduccién y
manejo de intereses y bienes ajenos de la sociedad que administra.
Ademds, ha sido elegido por el érgano de gobierno sobre la base de
la confianza depositada en €l por los socios que integran la reunién
social o asamblea. Es 16gico, entonces, que se juzgue severamente su
actuacién en relacién a los especiales conocimientos que se supone
posee para desempedar el cargo social.

2. Consagra expresamente la vara que permitird meritar la actuacién
diligente: el interés social. Este serd como la sombra que seguird
permanentemente el ejercicio funcional. No sélo debera priorizar
el interés social con respecto al propio o de terceros, una vez esta-
blecido el conflicto, sino que también deberd tenerlo en cuenta para
evitar la generacién de conflictos societarios.

3. Se incorporan las denominadas «reglas de bueno gobierno», o corpo-
rate governance, de conformidad con los lineamientos que campean
en el Derecho anglosajon y europeo y que se concretan en el conocido
informe de Olivencia en Espafia y en los principios establecidos por el
Consejo de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econé-
mico (OCDE). De esta manera, el texto proyectado procura imple-
mentar esquemas de solucién de controversias que eviten el conflicto
societario. A mayor abundamiento, y siguiendo el destacado trabajo
de Mariano GAGLIARDO, cabe recordar que el Cddigo de Olivencia
tiene su origen en un encargo del gobierno espanol y, si bien se dirige
a todas las sociedades, centra su atencién en aquellas que apelan a los
mercados financieros atn cuando sus acciones no coticen en Bolsa.
No se dirige a los poderes publicos, por la via de las reformas legisla-
tivas, como a las propias sociedades, para que al amparo de la autono-
mia de la voluntad privada y de la autorregulacién de sus 6rganos,
adopten decisiones conducentes a su mejor gobierno. Las recomenda-
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ciones del Informe de Olivencia en lo que a la organizacion societaria
aluden, podréan ser incorporadas sin necesidad de reformas legislativas
y seglin el mecanismo de la autonomia estatutaria. Trata de una ma-
nera especifica el obrar de los administradores, dedica al tema de un
modo genérico veintitrés recomendaciones, entre las que se destaca
la ndmero dieciséis al disponer: «que la normativa interna de la socie-
dad detalla las obligaciones que emanan de los deberes generales
de diligencia y lealtad de los consejeros, contemplando, en particu-
lar, la situacion de conflictos de intereses, el deber de confidenciali-
dad, la explotacién de oportunidades de negocio y el uso de activos
sociales». Finalmente, en el capitulo relativo al conflicto de intereses
entre el administrador y la sociedad administrada, se destaca que la
actuacion del representante anteponiendo intereses propios o ajenos al
interés del representado en una situacion de conflicto configura abuso
de poder.

Constituye aplicacion concreta de este mandato normativo del articu-
lo 59 del anteproyecto de reformas a la ley de sociedades comerciales:
a) que el administrador se abstenga de competir con la sociedad, salvo
que previamente haya gestionado y obtenido autorizacién expresa
de la reunion de socios o asamblea; ) cuando tuviere interés contrario
al social debe ser cauto y hacerlo saber de inmediato al 6rgano de
administracién que integra o al érgano de fiscalizacién para que
tomen conocimiento de ello y, en su caso, actien en consecuencia;
c) no puede, ni siquiera con autorizacién de los socios, utilizar o afec-
tar activos sociales o aprovechar informaciones u oportunidades de
negocios sociales para beneficio propio o de terceros; d) pueden con-
tratar con la sociedad, siempre que ello se vincule con la actividad
normal de ella y en las mismas condiciones que los terceros. Se presu-
me que, en tal caso, no habra perjuicios para el ente social, pues el
acto juridico se habra celebrado en condiciones normales de mercado.
En cambio, en los demds casos (anticipo de fondos, concesién de
créditos o préstamos, prestacién de garantias, etc.) deberd obtenerse
la autorizacién previa de los socios, la que no podra ser en blanco o
genérica, sino concreta y en cada caso y

Finalmente, tratindose de grupos societarios —que presuponen una
pluralidad de sociedades que operan bajo una direccion unificada—
el interés social también estd presente para juzgar la responsabili-
dad de los administradores. La actuacion funcional se analiza no sélo
en funcidén del interés social del ente administrado, sino también de
la politica general del grupo al cual pertenece. Ocurre que, si bien en
principio el administrador lo es de una de las sociedades, al formar
parte ésta de un grupo, la diligencia del buen hombre de negocios
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implica contemporizar el interés social particular y su ensamble con la
politica general del agrupamiento.

A tal efecto, es necesario ponderar la directiva impuesta por el parrafo
cuarto del articulo 54 proyectado, segtin el cual: «(...) en la ejecucién de una
politica empresaria en interés del grupo es admisible la compensacién de los
dafios con los beneficios recibidos o los previsibles provenientes de la apli-
cacion de una politica grupal en un plazo determinado, siempre que las des-
ventajas a compensar no pongan en riesgo la solvencia o la viabilidad de la
sociedad afectada (...)».

a) Algunos casos de antijuridicidad material por violacion del interés del
grupo y del interés social de la controlada

Los supuestos de antijuridicidad material en que puede incurrir la contro-
lante por dafios ocasionados a la controlada estan vinculados al concepto mas
amplio de abuso de control; lo que excede el concepto de ilicitud formal
consagrado en el articulo 54, LSC, segundo pérrafo, primera parte (aplicacion
de fondos de la controlada en provecho propio), y segunda parte (inoponibi-
lidad de la persona juridica).

La antijuridicidad material fluye —desde la 6ptica societaria— del propio
articulo 54, LSC, primer parrafo, el cual, combinado con el articulo 1109 del
Cédigo Civil argentino, permite aseverar que es antijuridico todo dafio cau-
sado por la controlante a la controlada por dolo o culpa sin que medie una
causa de justificacion. Generalmente, esto ocurrird cuando la controlante abuse
y manipule la relacién de control.

Ahora bien, ;cudndo la controlante «abusa» de su poder de control? A guisa
de ejemplo podemos mencionar: a) cuando orienta a la controlada hacia fines
extrafios al objeto social; b) aprueba o hace aprobar gestiones irregulares de los
administradores de la controlada para beneficio personal en perjuicio de esta
ultima; ¢) promueve modificaciones estatutarias o la adopcién de politicas o
decisiones que no tenga por fin el interés de la controlada y/o dominada o fue-
sen a causar dafio a los socios minoritarios o a los trabajadores o inversores de
la sociedad controlada y/o dominada; d) induce al administrador de la sociedad
subordinada a practicar actos ilegales o a incumplir sus deberes funcionales, y
e) contratar con la controlada y/o dominada directamente o a través de interp6-
sita persona o de sociedades en la que la controlante y/o dominante tenga inte-
reses personales en condiciones de favorecimiento o no equitativas.
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5.4. IMPUTABILIDAD

Este presupuesto de la responsabilidad puede adquirir relevancia cuando
se trata de personas fisicas controlantes, Unicas susceptibles de imputabilidad.

Tratdndose de personas juridicas, éstas carecen de la capacidad necesa-
ria para comprender, conocer y valorar las circunstancias facticas en que se
desenvuelven; razén por la cual no se puede afirmar que sean «sujetos impu-
tables». En efecto, las personas juridicas expresan su voluntad a través de sus
agentes y €stos actian como 6rganos suyos. De esta manera, lo actuado ju-
ridicamente por los administradores se imputa (o sea, se atribuye) a la per-
sona juridica; lo que viene a explicar también la responsabilidad de éstas por
los actos de sus administradores —o6rganos del ente ideal— cometidos en el
desempefio funcional. El ordenamiento juridico las hace responsables a las
personas juridicas en tanto sujetos de derechos y por haber causado un dafio
injusto; tanto en la esfera contractual como en la extracontractual (arts. 41 y
43 del Codigo Civil argentino). Se trata de un supuesto en que el ordenamien-
to juridico atribuye efectos a un centro imputativo. En suma, si las personas
juridicas responden por los dafios y perjuicios que causan es debido al hecho
ajeno de las personas fisicas que concurren a realizar el objeto de la entidad,
por cuanto no pueden realizar ni ejecutar por si misma acto alguno. Existe,
entonces, una disociacién entre la autoria (el administrador y/o el dependien-
te) y la responsabilidad (de la persona juridica).

Retornando al andlisis de las personas fisicas, entendemos que el articu-
lo 54 LSC cuando pretende responsabilizar al controlante parte de la base
de que la actuacién de éste ha sido voluntaria. Sélo asi es posible achacarle
un obrar abusivo desencadenante de la responsabilidad; el que, por otro lado,
la mayor parte de las veces serd absorbido por el dolo. De esta manera, no
vemos que sea posible un supuesto de abuso de control societario en el cual
no haya mediado un obrar con discernimiento, intencién y libertad. Practica-
mente, el obrar abusivo estard casi siempre tefiido de cierta intencionalidad o
dolo en la produccién misma del dafio, aunque no descartamos de plano la pre-
sencia de la culpa.

Sin perjuicio de lo expuesto, y aunque se trata realmente de una hipétesis
de «laboratorio», si la controlante, persona fisica, causa un dafio a la controla-
da en virtud de una actuacién involuntaria —v.gr., demencia— la regla es que
no serd responsable a la luz del articulo 900 del Cédigo Civil argentino. Excep-
cionalmente serd pasible del deber de indemnizar conforme al articulo 907 del
Cédigo Civil argentino, ya sea porque se enriquecié sin causa, o bien por razo-
nes de equidad. Nada tiene que ver aqui el articulo 54 LSC.

Por su parte, la persona juridica controlante también podrd ser pasible
de responsabilidad si es que se enriqueci6 sin causa —de acuerdo al mentado
art. 907— sin que tenga que ver el articulo 54 LSC.
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5.5. FACTOR DE ATRIBUCION
a) Preliminares

Cabe indagar si existe, en materia de control societario, una presuncion
de culpa en cabeza de la controlante que engendre responsabilidad respecto
de la controlada.

Pareciera que la respuesta debe ser negativa. En efecto, el interés de la
controlante no se identifica con el de la sociedad controlada, ni este dltimo
desaparece por el mero hecho del control. El interés social de la controlada
puede desviarse, no obstante, cuando se utiliza a esta ultima en beneficio de
la primera, mediante el abuso de poder contrario a la buena fe.

Podria afirmarse que una presuncién absoluta de culpa debe surgir nece-
sariamente de la ley de fondo, tnica capaz de consagrar una atribucién de
responsabilidad, la que no existe en el Derecho argentino. Tampoco esa pre-
suncion podrd ser considerada como una presuncién hominis o judicial, ya
que esa desviacion del control no es una consecuencia misma de la relacién,
en forma necesaria.

b) Nuestra opinion

Para nosotros no existe una presuncién de culpa, la que debe surgir de una
norma legal, que no existe en materia societaria con respecto a la responsa-
bilidad de la controlante por los dafios sufridos por la controlada.

Asfi las cosas, no hay presuncion de culpa en cabeza de la controlante por
la mera existencia de control. Hay que acreditar la culpa y/o el dolo en que
haya incurrido para responsabilizarla por el control patolégicamente ejercido.

Sin perjuicio de lo anterior, la culpa, si bien receptada en el parrafo pri-
mero del articulo 54 LSC, no serd el factor de atribucién que normalmente se
le achacard a la controlante. Entendemos que, por regla, la responsabilidad
del controlante serd atribuible generalmente al obrar doloso de ésta.

De este modo, en materia de responsabilidad por los dafios que sufre la
controlada en el marco de las relaciones de control societario cobra especial-
mente relevancia este factor subjetivo de atribucidn.

Al dolo lo concebimos como inejecucién maliciosa de los deberes de la
controlante (arg. art. 521 del Cédigo Civil argentino). Es decir, no creemos
que sea necesaria la intencién de perjudicar a la controlada (dolo aquiliano,
art. 1072 del Cédigo Civil argentino); bastando la conciencia del incumpli-
miento de los deberes que nacen de la relacién de control.

Sin embargo, no descartamos la presencia del dolo delictual cuando se
responsabiliza a la controlante —a la luz de la teoria de la inoponibilidad de
la personalidad juridica, art. 54, tercer parrafo, LSC— por haber inducido y
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manipulado la actuacién de la sociedad controlada para la consecucioén de
fines extrasocietarios, perjudicar los derechos de terceros, etc.

Es una realidad innegable que, generalmente, la conformacién de los gru-
pos societarios permite alcanzar objetivos empresariales que cada sociedad, por
si sola, no alcanzaria, entablandose verdaderas relaciones de cooperacién y de
control. Ello asi, creemos que es un argumento de peso el que —como regla—
sean las conductas dolosas las que obliguen a la controlante a reparar los dafios
sufridos por la controlada con motivo de la relacién de control existente, pues
podria erigirse en un factor «desalentador» del fendémeno de «agrupacion de
sociedades» el que se les achaque responsabilidad por la mera culpa.

No obstante lo manifestado anteriormente, lo cierto es que el factor de
atribucion culpa estd contemplado en el articulo 54 LSC, razén por la cual
es viable responsabilizar a la controlante desde esta 6ptica cuando —confor-
me al art. 512 del Cédigo Civil argentino— omitié adoptar los cuidados que
le imponian las circunstancias de persona, tiempo y lugar, y causé un dafio
a la controlada. En este caso, el juez debera ser muy cuidadoso a la hora
de analizar las «circunstancias del caso» para juzgar si hubo o no culpa, so
riesgo de responsabilizar injustamente a la controlante y producir el efecto
desalentador del que nos venimos haciendo eco.

Finalmente, la controlante responde también frente a la controlada por
abuso del poder de control.

De los diversos parrafos del articulo 54 deducimos que siempre es nece-
sario una presencia «subjetiva»: a) el primer parrafo claramente habla del
dolo y la culpa. En esta disposiciéon quedan comprendidos multiples supues-
tos de actos antijuridicos atipicos; b) el segundo parrafo prevé un caso par-
ticular del supuesto contemplado en el primer parrafo. Supone también una
conducta dolosa o culposa. De hecho el titulo de la primera parte del articu-
lo 54 reza «dolo o culpa del socio o del controlante», y c¢) el tercer pérra-
fo contempla claramente conductas dolosas que dan pie a la aplicacién de la
teoria de la desestimacién de la personalidad juridica.

Asfi las cosas, entendemos que la responsabilidad de la controlante por los
dafios causados a la controlada, ain por abuso de la relacién o posicién de
dominio o control es de tinte subjetivo, especialmente doloso.

5.6. RELACION DE CAUSALIDAD

a) Preliminares
Este presupuesto de la responsabilidad cobra especial relevancia a la hora

de analizar la responsabilidad de la controlante por los dafios causados a la
controlada por abuso de control.
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En nuestro Derecho se trata de saber si es aplicable, en este sentido, la
teoria de la relaciéon de causalidad adecuada (arg. art. 906 del Cédigo Civil
argentino), o bien, no rige para este especifico supuesto.

b) Relacion de causalidad y control societario

Huelga destacar que, ni en el Derecho argentino ni en el Comparado,
se ha planteado tan claramente el interrogante referido acerca de cémo debe
juzgarse la relaciéon de causalidad para responsabilizar a la controlante por
los dafios producidos a la controlada. Si se ha tratado, en cambio, lo relativo
a la responsabilidad de la controlante frente a terceros por las deudas de la
controlada, existiendo diversas opiniones al respecto.

Si bien la plataforma factica no es la misma, utilizaremos el debate y las
ideas planteadas en el Derecho Comparado en torno a la responsabilidad de
la controlante frente a terceros por las deudas de la controlada, para «aproxi-
marnos» acerca de cémo debe juzgarse la relaciéon de causalidad para acha-
carle responsabilidad a la controlante por los dafios inferidos a la controlada
en el marco de la relacién de control societario.

c) Sistemas de responsabilidad en el Derecho Comparado

El panorama en el Derecho fordneo presenta peculiares caracteristicas, de-
biendo destacarse que la tendencia es desechar la existencia de una responsabi-
lidad objetiva por la insolvencia o los pasivos de las sociedades dependientes
en las sociedades o en los sujetos dominantes, derivada de la generalizada
visualizacién de estos dltimos como entidades de dimension y capacidad eco-
ndémica mayor que la sociedad dependiente.

a’) El sistema de la entity law

Esta corriente de opinién parte de la premisa que las sociedades son perso-
nas juridicas independientes, de tal modo que la comunicacién de la responsa-
bilidad entre ellas no funciona como criterio general. Por excepcidn, cabe la
transmision de la responsabilidad mediante la técnica del levantamiento del
velo en los casos de fraude a la ley. Es el sistema del common law.

b’) El sistema de la enterprise law

Este sistema no ha tenido recepcion normativa —ni el Derecho Compa-
rado ni en el nuestro— a causa de las criticas del sector empresario.
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Contempla a la empresa de grupo como un todo unitario conforme al cual
el control ejercido por la sociedad controlante sobre las filiales califica dicha
estructura de grupo y determina la responsabilidad de aquélla por las deudas
de sus filiales, sin mas.

¢’) El sistema dual germénico

Recordemos que el sistema aleman se caracteriza por la articulacién legal
del grupo a través de un contrato de «dominio» que supone el sometimiento
de la filial a la direccién de la matriz en virtud del mencionado acuerdo entre
las sociedades. El reverso de la sujecion lo constituye el establecimiento de
una responsabilidad de la dominante expresada —en lineas generales— en la
asuncién por la matriz de las pérdidas que tuviera la filial.

Puede no existir contrato de dominacién y estamos en presencia de un
grupo féactico. En este caso, se debe compensar a los terceros por los perjui-
cios causados como consecuencia de las directrices desventajosas emitidas.

En ausencia de la mencionada compensacion, se impone la indemnizacién
de la sociedad dominante a la dominada por los dafos y perjuicios causados,
salvo que las directrices lesivas hubieran sido igualmente emitidas por un
«director de negocios ordenado y leal».

La mencionada responsabilidad se extiende solidariamente a los represen-
tantes legales de la dominante, siendo posible también que se amplie a los de
la dominada.

d) Proyeccion de la discusion a nuestra investigacion

La cuestién a resolver es, en definitiva, si la mera existencia del grupo
y de la relacién de control justifica la responsabilidad de la controlante por
el dafio sufrido por la controlada, inmersas ambas en esa situacion juridica
de subordinacidn; o bien, si es necesario, ademds, que haya existido una con-
ducta de parte de la controlante que —en relacién de causalidad adecuada y
conforme a lo que acostumbra suceder de acuerdo al curso natural y ordinario
de las cosas— haya sido susceptible de producir el dano sufrido por la socie-
dad subordinada.

En otras palabras, pretendemos determinar si basta la mera «condicién»
de la existencia del grupo y de la relacién de control para achacarle respon-
sabilidad a la controlante, o es ineludible que haya existido una «causa ade-
cuada» (v.gr.: abuso de control) puesto por la controlante que —de acuerdo
al criterio de previsibilidad de un sujeto controlante medio (que no deja de ser
un experto, arg. art. 902 del Cddigo Civil) y segin la comuin experiencia—
haya sido idénea para producir el dafio a la subordinada.
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En suma, se trata de saber si en materia societaria y, particularmente,
tratdndose de la responsabilidad civil desencadenada ante situaciones de con-
trol, rige la teoria de la «causalidad adecuada»; teoria que informa —en
funcién del art. 906 del Cédigo Civil— otras materias de la responsabilidad
civil (v.gr.: accidentes de transito, mala praxis profesional, relaciones de fa-
milia, ambiental, administradores societarios, etc.).

e) Nuestra opinion

En nuestro concepto, el Derecho Societario argentino —especialmente a
la luz del art. 54 LSC— no es ajeno a la teoria de la relacién de causalidad
adecuada receptada por nuestro ordenamiento juridico civil (arg. art. 906 del
Cédigo Civil argentino y art. 16 del Cédigo Civil argentino). El principio
consagrado por el mentado articulo 906 y las disposiciones normativas con-
cordantes (arts. 903 a 905, 520 y 521 del Cédigo Civil), determinan la exten-
sién de la responsabilidad civil en diversas materias (v.gr.: responsabilidad
por dolo, culpa, por la intervencion activa de las cosas, etc.).

Sin embargo, si bien la teorfa de la causalidad adecuada es aceptada por
nuestra ley civil —en las normas de los arts. 901, 903, 904 y 906 del Codigo
Civil vigente— para establecer el limite de las consecuencias por las que un
sujeto de derecho responde, en materia de imputacién no hay ninguna teoria
en particular receptada.

Asi las cosas, la ley puede determinar la aplicacion de una teoria distinta a
la de la relacién de causalidad «adecuada» a los efectos imputativos. Por ejem-
plo, en materia de responsabilidad por el hecho del otro en el ambito extracon-
tractual y de los padres por el hecho de sus hijos menores de edad, el deber de
indemnizar se aplica sobre la base de la equivalencia de las condiciones. En
efecto, la dependencia y la patria potestad aparecen como una «mera condi-
cién» para la imputacién de la responsabilidad al principal y a los padres por
los dafios causados por el dependiente civil y el hijo, respectivamente.

Conforme a lo expuesto podemos concluir, entonces, que es la ley exclu-
sivamente la que define cémo se va a juzgar la relacién de causalidad, como
asi también, la Unica que puede provocar el apartamiento —excepcional por
cierto— de la teorfa de la «relaciéon de causalidad adecuada».

Volviendo a la materia societaria, y a diferencia de lo que ocurre en las
esferas precitadas de la responsabilidad (responsabilidad por el hecho del otro
y responsabilidad de los padres), no vemos que la ley de sociedades se aparte
del principio consagrado en el Cddigo Civil argentino (arg. art. 906).

Consecuentemente, solo serd responsable la controlante ante la controla-
da cuando haya «puesto» la condicién idénea y adecuada para producir el
dafio, acorde con las reglas de probabilidad basadas en la experiencia corrien-
te, capaz de erigirse en causa juridica.
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No bastard la mera existencia de un grupo y de las relaciones de control
para imputarle responsabilidad a la controlante, las que si bien son condicio-
nes necesarias del dafio, no son la causa adecuada de éste. A tal efecto, serd
indispensable ademds la concurrencia de un obrar de la controlante —v.gr.:
abuso de control— acorde con las reglas de probabilidad basadas en la expe-
riencia corriente para que se constituya en «causa juridica» del dafio.

Consecuentemente, no es la sola existencia del control el elemento de-
terminante en la atribucién de responsabilidad. La desviacién en el control
no se halla presumida por la ley ni es una consecuencia obligada de los hechos;
debera ser demostrada en cada caso. Serd el sentido con que se ejerza el control
y el resultado del mismo —y no la mera existencia— lo que interesard estable-
cer a los fines de atribuir responsabilidad.

De lo contrario, de existir comunicacién de la responsabilidad entre los
miembros del grupo por su sola existencia, serfa como admitir la ilicitud de
éste —que no surge del ordenamiento juridico argentino— y ello se traduciria
en el seguro abandono por los sectores empresariales que han optado por la
«empresa de grupo» para configurar su actividad econémica.

De este modo, a guisa de ejemplo, para achacarle responsabilidad a la
controlante —en el marco de un contrato de distribucién— en un supuesto
de abuso de control externo en virtud del cual el «distribuido» condujo a la
quiebra al «distribuidor», unidos ambos por un pacto de exclusividad; habra
que ponderar diversas circunstancias.

Si se trata de cargar sobre las espaldas de la controlante el pasivo concur-
sal de la controlada, habrd que concluir que éste se traduce en una consecuen-
cia —por lo menos— mediata del incumplimiento contractual y, ademads, que
hubo dolo en la inejecucién de la obligacion (arg. art. 521 del Cédigo Civil
argentino).

Asi, por ejemplo, deberd merituarse si en forma unilateral y sin previo
aviso, el «distribuido»: 1. Le excluyé al distribuidor zonas de distribucién
previamente asignadas. 2. Le disminuyé margenes de ganancias. 3. Le acor-
t6 al distribuidor los plazos del pago del precio de los productos comprados
—al propio distribuido— para luego revenderlos al publico. 4. Le impuso
cupos mensuales de compra. 5. Le impuso la adquisicién de productos proxi-
mos a vencer (lo que dificulté luego para el distribuidor la reventa al publico
atento a la cercania del vencimiento). 6. Utiliz6 empleados del distribuidor,
usufructuando formacidn, cartera y experiencia. En otras palabras, habrd que
analizar si el distribuido practicamente se «apropié» de gente que fue forma-
da por el distribuidor para luego —con su know how— aplicarlo a las mismas
zonas asignadas a este ultimo y que previamente le habian sido quitadas sin
causa justificada.

En suma, habrd que comprobar si dada las caracteristicas —antes descrip-
tas— que rodearon la ejecucion del contrato de distribucidn, el distribuidor, no
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solo experiment6 una subordinacién técnica y econémica hacia el distribuido,
sino que también «sufrié» un control patoldgico por parte de la misma en per-
juicio hacia €l; todo ello dada la posicién de parte contratante mds débil a la
que fue reducida el distribuido por la posicién dominante de su co-contratante.

Ademads, para cargarle al distribuido el pasivo concursal del distribui-
dor fallido, serd necesario concluir que la falencia era una consecuencia pre-
visible —aunque mediata— para la controlante; y que éste actué con dolo
(arg. art. 521 del Cédigo Civil argentino). Este dafio serd resarcible, a pesar de
no quedar comprendido en el trama obligacional, si es que el distribuido igual-
mente lo previé o lo pudo prever obrando con cuidado y prevision. A tal efec-
to, habra que cuestionarse si acaso el distribuido no previé las consecuencias
econdmicas que traeria aparejadas en el patrimonio del distribuidor la quita de
zonas, clientes, apropiacién de empleados, disminucién de margenes de ganan-
cias, etc.; todo ello decidido en forma unilateral, sin previo aviso y en forma
injustificada, maxime cuando sabia que el actor dependia econémicamente de
su persona, pues el propio distribuido le impuso el «pacto de exclusividad»,
razén por la cual no podia ser «distribuidor» de otros empresarios.

Asi las cosas, jno estamos en presencia de una actuacién dolosa?

Creemos que la falencia aparece como una consecuencia que si bien
no es necesaria, inmediata y fatal del incumplimiento contractual —pues no
acostumbra suceder necesariamente segtn el curso ordinario de las cosas que
un distribuidor caiga en cesacién de pagos por el incumplimiento contractual
del distribuido— s ha sido para éste, o lo debid ser, un efecto previsible pues
«sabia» (arg. art. 902 del Cddigo Civil argentino) que el distribuidor dependia
econémicamente de la firma en forma exclusiva; pues no otra consecuencia
podia inferirse del hecho de haberle impuesto el pacto de exclusividad.

Se habla asi de «consecuencia mediata». En efecto, el incumplimiento
contractual (hecho puesto por el autor del dafio —el distribuido— a través del
cercenamiento de zonas, clientes, etc.) conectado con otro hecho (la falta de
pago a proveedores, fisco, empleados, etc. —rectius: acreedores— del distri-
buidor) produjo una consecuencia mediata que debe ser imputada al acciona-
do: el pasivo falencial efectivamente generado por la mentada conexidn.

6. CONCLUSION

La temdtica que abordamos en la presente monografia constituye, en
nuestros dias, una de las mds candentes. Hoy por hoy, no es posible ignorar
que uno de los grandes protagonistas de la economia moderna son los «gru-
pos», cuya caracteristica principal es la existencia de «relaciones de control».

Analizar la responsabilidad de la controlante por abuso de control en el
marco de las relaciones intrasocietarias es todo un desafio, que puede traer
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aparejado como efecto negativo que los empresarios se sientan amedrentados
para encarar actividades econdémicas bajo la forma de grupo. En efecto, si
bien los beneficios pueden ser cuantiosos para las personas agrupadas al
poder distribuirse el riesgo generado por la actividad entre los diversos suje-
tos que la han ejecutado, los perjuicios también pueden ser importantes si se
establece una responsabilidad severa para quien detenta el control dentro del
«grupo». Por ello, a través de estas modestas lineas, hemos querido hacer una
contribucidn en el sentido de fijar las pautas necesarias para juzgar cuando y
como debe responder la controlante por su obrar antijuridico en el marco de
las relaciones de control societario.

En tal sentido, luego de nuestra investigaciéon, hemos concluido que la
responsabilidad de la controlante —en el Derecho argentino y, al parecer, tam-
bién en el Derecho Comparado— carece de autonomia al no ser informada por
principios propios. Por el contrario, debe juzgarse, a la luz de los presupuestos
de la responsabilidad del Derecho comiin, lo que no obsta a que presente pecu-
liaridades que deben ser ponderadas en el caso concreto. Asf las cosas, la con-
trolante incurrird en responsabilidad civil cuando se verifique la concurrencia
de los presupuestos por todos conocidos: a) autoria, b) imputabilidad, c) rela-
cion de causalidad, d) factor de atribucién, y e) dafio.

Ninguno de estos recaudos pueden faltar a la hora de responsabilizar a la
controlante frente a la controlada en los términos del articulo 54 LSC, aunque
serdn aplicados con las salvedades que en cada caso hemos hecho en esta in-
vestigacion, debiendo tenerse en cuenta, ademads, la peculiar impronta que el
Derecho comercial le da al tratamiento de la responsabilidad civil.

En suma, esperamos haber contribuido, desde la doctrina, a una mejor
comprension de la mecdnica del responder de la controlante por abuso de su
posicién de dominio frente al sujeto controlado.

RESUMEN

GRUPO SOCIETARIO. ARGENTINA
RESPONSABILIDAD CIVIL

La responsabilidad de la controlante
—en el Derecho argentino y, al parecer,
también en el Derecho Comparado— ca-
rece de autonomia al no ser informada
por principios propios. Por el contrario,
debe juzgarse, a la luz de los presupues-
tos de la responsabilidad del Derecho
Comuiin, lo que no obsta a que presente
peculiaridades que deben ser pondera-
das en el caso concreto. Asi las cosas, la
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The liability of the controlling com-
pany (in Argentinean law and seemingly
in comparative law as well) lacks auto-
nomy, whereas it is not shaped by any
principles of its own. On the contrary, it
must be judged in the light of the events
of liability defined in common law, a
constraint that does not mean controll-
ing company liability does not present
peculiarities that must be weighed in

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 724, pags. 891 a 925



La relacion de causalidad en la responsabilidad civil del sujeto controlante...

controlante incurrird en responsabilidad
civil cuando se verifique la concurrencia
de los presupuestos por todos conocidos:
a) autoria, b) imputabilidad, c) relacion
de causalidad, d) factor de atribucion, y
e) dafio. Ninguno de estos recaudos pue-
den faltar a la hora de responsabilizar a
la controlante frente a la controlada en
los términos del articulo 54 de la Ley de
Sociedades Comerciales argentina, aun-
que serdn aplicados con las salvedades
de cada caso, debiendo tenerse en cuen-
ta, ademds, la peculiar impronta que el
Derecho Comercial le da al tratamiento
de la responsabilidad civil.

each particular case. So, the controlling
company will incur civil liability when
the concurrent circumstances known
to all are found to exist: a) perpetration,
b) responsibility, c) cause/effect relatio-
nship, d) attribution factor and e) dama-
ge. None of these terms can be missing if
the controlling company is to be held lia-
ble vis-a-vis the controlled company un-
der section 54 of the Argentinean Law on
Business Partnerships, although the ter-
ms will be applied with the exceptions
pertinent to each case. Account must in
addition be taken of the unique stamp
that business law imparts to the treat-
ment of civil liability.

(Trabajo recibido el 13-4-2010 y aceptado
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