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¢ES EL ART. 144 CCC UNA HERRAMIENTA PARA RESPONSABILIZAR A FUNCIONARIOS
PUBLICOS?'*°
Efrain Hugo RICHARD

Resumen: La responsabilidad de los funcionarios publicos, prevista en normas constitucionales,
ha encontrado en la norma del art. 144 del Cédigo Civil y Comercial —CCC- una herramienta para
que el propio Estado, cuando no los terceros afectados, imputen los dafos a la o las personas
humanas que los han generado con una actuacion antijuridica.

1. MOTIVACION

El distinguido amigo y Director del Instituto del Noroeste de la Academia Nacional de Derechoy
Ciencias Sociales de Cdrdoba, Profesor Emérito Dr. Juan Carlos VEIGA, Miembro Correspondiente
de la Academia, jusprivatista con quién hemos compartido multiples ensayos en una visién
integradora del derecho, nos ha invitados a integrarnos al segundo libro colectivo de ese Instituto,
el primero lo fue en homenaje al imborrable Luis MOISSET de ESPANES, y este lo dedicardn al
también ex Presidente de la Academia y Profesor Emérito, el Dr. Julio ALTAMIRA GIGENA.

Honrados por esa invitacion elegimos un tema que linda en la especialidad del homenajeado, el
derecho publico y administrativo, y la especialidad que profesamos del derecho privado: la
responsabilidad civil de los funcionarios publicos.

Il. LA ESTRUCTURA NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Al original texto del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial, que asumia la responsabilidad del
Estado y de sus funcionarios en forma general con la teoria de la responsabilidad, se generé una
reaccién imponiendo una ley y la reforma de aquel Anteproyecto con tres articulos excluyentes de
esa responsabilidad.

La cuestidn de responsabilidad de funcionarios ha sido eliminada del CCC que nos rige desde el
afio 2015, tratandose en ley especial, y asi congruente se sanciona el art. 1764 CCC haciendo
inaplicables el cap. | o sea del art. 1708 al 1788 a la “responsabilidad del Estado de manera directa
ni subsidiaria”, complementada por el art. 1765. Y el art. 1766 referida a la responsabilidad de sus
funcionarios y empleados publicos “en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas se rigen por el derecho
administrativo”.

Pero, si entendemos aplicable el art. 144 CCC a funcionarios publicos con control de la persona
juridico publica que representan organicamente, podemos sostener que se trata de un caso
especifico de imputabilidad que no ha sido desviado al derecho administrativo o local. No se trata
de pensar en la aplicacién de la norma sobre personas juridicas a un tema de responsabilidad por
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riesgo, o de aplicacidon generalizada a todos los funcionarios (empleados) publicos, sino de un
supuesto muy particular de uso abusivo de la personalidad juridica publica reglado especificamente
por una norma disciplinaria, que regula el buen uso del sistema de organizacion del Estado, nacional,
provincial, municipal u organizaciones descentralizadas del mismo.

Responde el texto sancionado, modificando lo proyectado, a lo dispuesto en la ley 26.944
promulgada de hecho el 7 de agosto de 2014, en la que se dispone en su art. 2 que el Cddigo Civil
no se aplicara a la responsabilidad del Estado ni en forma directa ni subsidiaria. Pero nada expone
en torno a la responsabilidad de funcionarios publicos, ni excluye expresamente la aplicacion del
mentado art. 144 CCC.

Es siempre un tema de debate publico la irresponsabilidad de funcionarios. Hasta se supone
contar con una inmediata ley de transferencia de dominio de los bienes mal habidos por la gestién
del funcionario cuestionado. Es que justamente pocos institutos juridicos resultan tan inestables,
inasibles, inseguros y con una irrefrenable tendencia a fugarse de la ley y de las condenas judiciales,
como el referido a la responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos derivada del ilegitimo
ejercicio de su cargo o representacion institucional.

Es objetivo, desde una perspectiva de los valores éticos, pero también de los constitucionales,
gue existan normas claras y contundentes y de rdpida tramitacion, para que los dafios materiales
gue sufran los administrados y el propio estado representado organicamente por el abusador,
configurado por el ilegitimo obrar de un funcionario publico de rango, sean reparados en base a
criterios de integralidad, lo que parece limitado por la ley 26.994. Se afirma que “Es decisivo que el
funcionario publico que perjudica a los usuarios, administrados y consumidores (y por ende genera
no solamente responsabilidad econdmica, sino también social) sufra las consecuencias de su hecho
dafioso... no hay nada peor para una democracia que la impunidad de los agentes publicos. Esto
constituye un elemento fundamental para poner freno a la negligencia y arbitrariedad de las
autoridades publicas, o que ejercen funciones administrativas publicas”.

¢Realmente se excluyé toda posibilidad de analizar esa responsabilidad dentro de la estructura
del nuevo Cddigo? El art. 144 CCC. aparece como el logro de una concepcién integral sobre
responsabilidad de directivos, funcionarios publicos, por dafos patrimoniales ocasionados en el
ejercicio irregular de su cargo.

Este enfoque ya lo hemos adelantado en el Encuentro Nacional de Academias de Derecho,
Cérdoba 6/7 de octubre de 2016, donde se nos convoco a debatir sobre responsabilidad del Estado
y funcionarios publicos, disertando antes, por nuestra Academia, dos distinguidos juristas, su
entonces Presidente Prof. Emérito Dr. Julio Altamira —hoy el homenajeado- y el jusprivatista Prof.
Dr. Daniel Ramadn Pizarro, desarrollando su posicidn ante la nueva legislacion, y donde nosotros la
afrontamos como “RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS PUBLICOS Y EL ART. 144 DEL CODIGO
CIVILY COMERCIAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA”, en una visién complementaria, pero diferente
en torno a la responsabilidad de funcionarios publicos o representantes del Estado en ciertas
relaciones, sobre lo que ahora volvemos.

1Il. INOPONIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Con particular énfasis desde la vigencia del Cddigo Civil y Comercial el 1° de agosto de 2015,
hemos proseguido nuestra diatriba contra la corrupcion en los dmbitos publicos, durante muchos
gobiernos. Lo volvimos a hacer en una comunicacion con distinguidos colegas sobre alguna tematica
en relacidn a la corrupcién de los funcionarios publicos y su vinculacién a las personas juridicas
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privadas. Nuestra mayor preocupacion es la lasitud de las condenas penales a esos funcionarios. Un
ex Presidente venia eludiendo la condena penal de un hecho acaecido hace 23 afios por un recurso
ante la Corte demorado.

En nuestra perspectiva integrativa, art. 2° CCC, vimos una luz en el nuevo articulo 144 CCC
referido a la “inoponibilidad de la personalidad juridica” que permite imputarle al controlante
directo o indirecto de una persona juridica publica o privada los dafios causados por via civil, sin
esperar necesariamente ninguna condena penal. Se trata del llamado “levantamiento del velo”, que
se acepta doctrinal y judicialmente en el derecho comparado, pero que sélo estaba legislado en
Argentina y Uruguay en sus leyes de sociedades, en el primero en su art. 54 ter LGS.

En el tema nos fundamos en la regulacién de las Personas Juridicas en el CCC, que tiene 4
articulos generales en la Seccion Primera (“Personalidad. Composicion” -titulo poco claro-) del 141
al 144 que abarca tanto las personas juridicas privadas como las publicas, que recién se clasifican en
la Seccion 22. arts. 145 y ss. CCC. El art. 144 CCC no indica su aplicacion exclusiva a las personas
juridicas privadas, como lo hace el art. 142, por lo que aparece abarcando todos los géneros de las
personas juridicas, incluso por expresa referencia del art. 143 CCC.

Centramos la atencion en el alcance del art. 144 CCC que norma “Inoponibilidad de la
personalidad juridica. La actuacion que esté destinada a la consecucion de fines ajenos a la persona
juridica, constituya un recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar
derechos de cualquier persona, se imputa a quienes a titulo de socios, asociados, miembros o
controlantes directos o indirectos la hicieron posible quienes responderdn solidaria e ilimitadamente
por los perjuicios causados.- Lo dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de buena
fe y sin perjuicio de las responsabilidades personales de que pueden ser pasibles los participantes en
los hechos por los perjuicios causados.”, y la posible aplicacién de esa norma a funcionarios publicos
con capacidad de decisidon o sea de control sobre la persona juridica publica.

IV. LA REALIDAD Y LAS ACTIVIDADES ILICITAS.

El art. 54 ter LGS reza “Art. 54, parr.32 Inoponibilidad de la personalidad juridica— “La actuacién
de la sociedad que encubra la consecucién de fines extrasocietarios, o constituya un mero recurso
para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara
directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria
e ilimitadamente por los perjuicios causados”.Un gran logro normativo, sin precedentes legislativos
en el derecho comparado.

Se distingue claramente imputacién y responsabilidad, que va afiadida y corresponde a todos los
gue hayan desplegado conductas generadoras de responsabilidad de base subjetiva, por accién u
omision.

Frente al uso antifuncional de una persona juridica —publica o privada-, se trata de revisar las
diferentes modalidades de evitar la frustracion de derechos de terceros y del Estado mismo.

En la doctrina de los Estados Unidos de Norteamérica se cuestiona la teoria del disregard por su
imprecision y se plantea si no es una modalidad de aplicar responsabilidad, particularmente en las
relaciones de organizacién. La desestimacién en sentido estricto implica el desconocimiento del
principio de divisidn (separacidn o escisidn) patrimonial entre la sociedad y los socios o los terceros
controlantes, pero normalmente es usado en sentido lato, eliminando las limitaciones de
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responsabilidad de los socios fijados por el tipo societario o de imputabilidad por las formas
societarias, usando las expresiones "disregard of the legal entity o percing of the corporate veil".

Nuestra interpretaciéon, que limitamos concretamente al analisis del precepto del art. 144 CCC
abre una puerta ante actos dafosos, incluso escandalosos, imputables a funcionarios publicos o ex
funcionarios que han ocasionado un grave dafio al Estado, a particulares y especialmente a la
comunidad, alterando las reglas de libre competencia, lealtad comercial, buena fe, obstaculizando
el desarrollo del pais y generando déficit e inflacién al aumentar gastos y costes que se hubieran
evitado de ejercer licitamente sus funciones y los controles consiguientes. Idéntica consideracién —
entendemos— debe asignarse a la responsabilidad de los funcionarios publicos en todo lo relativo a
la preservacion del medio ambiente y su diligencia y compromiso en la proteccién de este supremo
interés de toda la humanidad.

La norma del art. 144 CCC sanciona a los controlantes —directos o indirectos-, con la consiguiente
responsabilidad solidaria e ilimitada por los perjuicios causados, como consecuencia de la actuacion
de una persona juridica —publica o privada- con fines que constituyan un recurso para violar la ley,
el orden publico, la buena fe o para frustrar los derechos de terceros.

Si la conducta del agente es contraria a una norma y en consecuencia es una conducta ilicita, y
de este obrar u omisién, deriva un dafio patrimonial para el Estado o un particular, administrado o
usuario, nace una responsabilidad indemnizatoria del dafio generado, que se rige por el sistema
juridico que tutela el derecho de propiedad de rango constitucional y convencional internacional y
constitucional.

Coincide con nuestra postura Rafael Manévil: “Como la norma se halla en la parte general de la
parte general de las personas juridicas, también es aplicable a las personas juridicas publicas”. José
W. Tobias, Miembro de NUmero de la Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Buenos Aires,
duda de esta interpretacidn, pero nos apunté que el tema esta bien vigente. Tanto que afirma Juan
Navarro Florid: “Como esta norma se ubica en la parte general de las personas juridicas, cabe
preguntarse no sin cierta perplejidad, si es aplicable también a las personas juridicas publicas y, en
tal caso, con qué alcance. Las consecuencias pueden ser inesperadas ...”. También Ricardo Nissen
sostiene que en ciertos supuestos podria ser aplicable a las personas juridicas publicas.

El afo pasado se presentd, por una Comisidn de distinguidos juristas argentinos el anteproyecto
de modificacién de la Ley General de Sociedades, y en la Nota de Elevacidn, fechada en Buenos
Aires, 5 junio de 2019 y dirigida al Sefior Presidente Provisional del H. Senado de la Nacién Dr.
Federico Pinedo y a la sefiora Senadora Dra. Ada Rosa del Valle Iturrez de Capellini, los prestigiosos
colegas manifiestan sin duda alguna la aplicacion del sistema de “Inoponibilidad de la personalidad
juridica” del art. 144 CCC extendiendo su aplicacién a todas las personas juridicas, incluso las
publicas, conforme la interpretacién que desarrollamos.

V. HERRAMIENTA EN FAVOR DEL ESTADO, NO EN SU CONTRA

No se trata de la responsabilidad del Estado sino de funcionarios o todas aquellas personas
humanas —o juridicas- que puedan entenderse como “controlantes directos o indirectos” que
“hicieron posible” la “actuacion” antijuridica de una persona juridica publica —agregamos-, “quiénes
responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados”. Estos seran los legitimados
pasivos.
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Los legitimados activos lo seran quiénes acrediten dano e intenten responsabilizarlos. Incluso el
propio Estado. Obviamente la actuaciéon u omisién no debe ser meramente culposa, entendemos
que el supuesto implica una acciéon u omision dolosa. Al mismo tiempo al referirnos a funcionarios
publicos, que en estricto criterio juridico comprende a empleados publicos, lo hacemos con criterio
casi social que implica funcionarios con capacidad de decisidén, que con su actuacién u omision
pueden modificar la actuacién prevista para la persona juridica publica, como por ejemplo no
controlar concesiones ni privatizaciones, permitiendo administracion fraudulenta en las personas
juridicas privadas beneficiadas, en perjuicio de la posicion del Estado o de los administrados.

Es objetivo, desde una perspectiva de los valores éticos, pero también de los constitucionales,
gue existan normas claras y contundentes y de rdpida tramitacién, para que los dafios materiales
qgue sufran los administrados y el propio Estado representado orgdnicamente por el abusador,
configurando el ilegitimo obrar de un funcionario publico de rango, sean reparados en base a
criterios de integralidad. Se afirma que “Es decisivo que el funcionario publico que perjudica a los
usuarios, administrados y consumidores (y por ende genera no solamente responsabilidad
econdmica, sino también social) sufra las consecuencias de su hecho dafioso... no hay nada peor
para una democracia que la impunidad de los agentes publicos. Esto constituye un elemento
fundamental para poner freno a la negligencia y arbitrariedad de las autoridades publicas, o que
ejercen funciones administrativas publicas”.

Piénsese en los casos que la realidad, y no nuestra imaginacién, nos muestra, donde esta accidn
por dafios podria, luego de una medida cautelar sobre los bienes de un enriquecimiento ilicito,
concluir con la hoy promocionada “extincién de dominio” de esos bienes (a través de
responsabilizarlos y cobrarse de ellos), pensada para la conclusion de un juicio penal. éPorque no
determinarlo en un juicio civil, mds rapido para alcanzar los efectos patrimoniales légicos —la
reparacion del dafio-? Ello sin perjuicio de una condena de indole penal, pero incluso
independizdndola en los términos del inciso b. del art. 1775 del CCC de cualquier prejudicialidad,
por la dilacion del procedimiento penal ante “una frustracion efectiva del derecho a ser
indemnizado”.

Remarcamos el art. 144 no hace a la responsabilidad del Estado sino a la de los que se ampararon
en la persona juridica publica para generar dafio en las situaciones que indica la norma.

Se trata particularmente que el propio Estado pueda promover la accidon contra el alto
funcionario publico que desvid sus funciones, en beneficio propio o de terceros. Todo el dafio se
trasladaria a quién actud contrariamente a sus funciones, desvirtuando el sistema para responder
solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.

La interpretacidn restrictiva nacerd particularmente de los poderes del Estado y sus vinculados
para evitar una accion rapida y eficiente para reequilibrar el dafio. Pero creemos que la norma
interpretada ampliamente actuaria disuasoriamente del obrar ilicito, evitando tentaciones de usar
el poder que les ha otorgado el pueblo o las instituciones, en su beneficio directo o de terceros,
posiblemente con beneficios indirectos imposibles de probar.

VI. ALGUNOS RECUERDOS Y JURISPRUDENCIA.

Recordemos e imaginamos supuestos extremos, que siempre hemos podido advertir en los
hechos y actos, que incluso pueden reiterarse. Asi el P.E. nacional formalizé pagos en negro a altos
funcionarios con los que intentaron justificar enriquecimientos ilicitos, y aceptdé como normal el
“leverage buy out”. Este ultimo se practico en casi todas las privatizaciones al comienzo de los 90.
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Se entregaban bienes o concesiones libres de pasivo, manteniendo el Estado el 5% y el 10% para los
obreros —Programa de Propiedad Participada (PPP)-, pero representados por un funcionario
designado por el Estado y que seguia las politicas del gobierno central, que toleré que lo que debian
pagar al Estado los titulares del 85% del paquete como precio del mismo, lo asumiera la sociedad,
perjudicandola y también a los socios minoritarios. El art. 144 CCC se podria aplicar a los
representantes del Gobierno Nacional y del PPP que votaron favorablemente esos desatinos ilicitos.

Pero hubo un caso de privatizacién con otro socio que marcd esa ilicitud, fue la Provincia de
Chubut que era un tercer socio estatal en una de las sociedades “privatizadas”, llevando a nuestra
Corte Suprema a expedirse en el caso “Provincia de Chubut ¢/ Centrales Térmicas Patagdnicas S.A”,
donde la Corte apunté que la situacion patrimonial de una empresa cuyo objeto concierne al interés
general y se vincula con la prestacidn de un servicio publico ... se debate un caso de nulidad absoluta,
y la accidn tendiente a obtenerla no es susceptible de prescribir ni de caducar, ello con arreglo a la
doctrina de esta Corte: "Lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa
inexistente por falta de formas substanciales, no puede subsanarse por el transcurso del tiempo. El
acto serd siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de las formas indispensables a su
existencia, cualquiera sea el nimero de afos que hayan pasado desde su celebracion. El tiempo es
impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo informal en formal, y siempre
el acto conservara el vicio original". Se traté del caso fallado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn el 12 de julio de 2001 en la causa “CHUBUT, Provincia del ¢/ Centrales Térmicas Patagonicas
S.A.s/ Sumario”, consider¢ ilegal el apalancamiento financiero resuelto por el grupo mayoritario de
la sociedad demandada, haciendo asumir a ésta las deudas que esos accionistas habian tomado a
su cargo en el proceso licitatorio. La Corte hizo referencias a que las resoluciones asamblearias
realizadas desde el afio 1994 donde se habian resuelto por el grupo mayoritario la asuncién por
Centrales Térmicas Patagoénicas S.A. de deudas no contraidas por ella, son nulas de nulidad absoluta,
pues lo socios de la demandada no estaban habilitados para deliberar y decidir cuestiones que
atentasen contra el interés y orden publico y las buenas costumbres, que ademas agravaron
ilegitimamente la situacidon patrimonial de una empresa cuyo objeto concierne al interés general.
De esta manera la Corte se pronuncié en una cuestion que fue introducida solapadamente con las
privatizaciones en la década del 90 el llamado apalancamiento financiero con la sociedad para
asumir deudas de los socios, denominado eufemisticamente “leverage buy out”, aceptando por
alguna legislacidon para supuestos diferentes, y rechazada por otra en cualquier supuesto. La
calificacion que hizo el maximo Tribunal elimina toda cuestidn en el derecho argentino, y la
determinacién como actos nulos de nulidad absoluta, inconfirmables e imprescriptibles, trae a
cuento algun otro caso como el de Aerolineas Argentinas. E/ Diputado Nacional Dr. Alberto Natale
en "Privatizaciones en Privado", cuando dice “¢Como fue posible que, en 4 dias, desde el 17 de julio
hasta el 21 se negociaran todos los acuerdos que el ministro nos habia anticipado el jueves 16, un
dia antes, segun dijo, de que se iniciaran las discusiones? La computadora indiscreta de un estudio
juridico de Buenos Aires, que no era justamente de abogados del Estado, nos trajo la respuesta: en
la version del 13/7/92 figuran los borradores de la nota de reclamos que el ministro pasaria luego a
Aerolineas Argentinas S.A. el 17.7.92; con la misma fecha figura la nota de respuesta de ARSA al
ministro; el 20.7.92, el acuerdo entre Ruben Domingo Poncio, por el Estado, y Horacio Fargosi por
ARSA, y el convenio final entre el Ministro de Economia, ARSA y demds participes, del 21.7.92. La
computadora indiscreta conté la verdad”. Ello estaria reflejado en la causa 15255/01 iniciada el
18.10.01 caratulado Stornelli s/ denuncia, radicada en el Juzgado n® 3 de Comodoro Py en la Ciudad
de Buenos Aires. El Dr. Domingo F. Cavallo y otro Contador —ambos cordobeses- generaron un
arbitraje de fin de semana, donde se aceptd lo que la Corte tipifica nulo de nulidad absoluta: que la
Sociedad Aerolineas Argentinas S.A. tomara a su cargo lo que los accionistas que adquirieron del
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Estado el 85% de esa Sociedad libre de pasivo debian pagar al Estado. O sea que es un caso mucho
mas grave que el que fallé la Corte. De alli, en el afio 1992 quedé en insolvencia Aerolineas
Argentinas S.A. trayendo los perjuicios al Estado, los trabajadores y a la comunidad argentina que
son de publico y notorio.

En el caso de Aguas Argentinas S.A. se usé el mismo sistema que se habia usado en Aerolineas
Argentinas. Por Decreto 149/97 el gobierno habilita la instancia negociadora, bajo la consideracion
que es posible que la empresa demande judicialmente al gobierno —lo que luego esta desmentido
por una serie de informes de asesores independientes-, y por Dto. Presidencial 1167/97 de
noviembre de 1997 se aprueba el Acta-Acuerdo celebrada entre el Estado Nacional y la Empresa
Aguas Argentinas.

Porque no en este momento de angustias patrimoniales del Estado investigar a fondo estas
cuestiones, que sin duda se practicd en otras privatizaciones o concesiones.

Esa jurisprudencia de la Corte del afio 2002 viene a reforzarse con el fallo de la Cdmara de
Casacién Penal, Sala 1V, integrada por los Dres. Borinsky, Gimignani y Hornos en segundo fallo
requerido por la Corte, con fecha 29 de agosto de 2018 en el caso “IBM- DGI” declarando
imprescriptibles los delitos de corrupcién en la década del 90 por sobreprecios millonarios en
licitacion. Esto se combina con la interpretacidon que hemos dado al art. 144 CCC. La oposicion de
esta interpretacidn nacera fundamentalmente de los propios posibles destinatarios de la prevision
normativa. La experiencia en los juicios penales y la indemnizacién por los funcionarios de los dafios
por ellos causados, es frustrante. Los juicios penales sobre situaciones similares alientan las reales
posibilidades de la via civil que abre esta interpretacion.

Los juicios penales sobre situaciones similares alientan las reales posibilidades de la via civil que
abre esta interpretacion.

Ahora existen dos alicientes: la posibilidad de optar por la aplicacidn directa, lisa y llana del art.
144 CCC o de escapar a la prejudicialidad por la demora del proceso penal, buscando la
indemnizacion a la Nacidon o a la institucion publica que corresponda. En reciente fallo la Cdmara
Comercial de la Capital Federal recordd que la regla de prejudicialidad en favor de lo que resuelva
la Justicia Penal a la hora de seguir con una causa civil no es absoluta, sino que admite excepciones,
principalmente en casos en donde se puede llegar a presumir que el juicio criminal se extienda
indefinidamente.

Con ese criterio, la Sala F de la Alzada revocd una resolucion de Primera Instancia que decidid la
suspension del tramite de la causa “K.D.S., M.O. y Otros ¢/ M.M.N. s/ Ordinario” hasta tanto exista
sentencia firme en la causa penal seguida contra la demandada por defraudacion por administracion
fraudulenta y asociacion ilicita.En ese contexto, los camaristas Rafael F. Barreiro, Juan Manuel Ojea
Quintana y Alejandra N. Tevez analizaron la causa dentro de los parametros del articulo 1775 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, que prescribe que “si la accidn penal precede a la accidn civil,
o esintentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe suspenderse en el proceso
civil hasta la conclusién del proceso penal, con excepcién de los siguientes casos: a) si median causas
de extincion de la accién penal; b) si la dilacion del procedimiento penal provoca, en los hechos, una
frustracion efectiva del derecho a ser indemnizado; c) si la accidn civil por reparacion del dafo esta
fundada en un factor objetivo de responsabilidad". Ademas, los magistrados interpretaron que la
prejudicialidad “resultard de aplicacién siempre que un juicio civil se encuentre intimamente
vinculado al resultado de un proceso penal, atento que en todos los casos existe la misma razén de
orden publico que fundamenta aquella norma”, aunque reconocieron que “en forma previa, debe
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establecerse si ambas acciones nacen del mismo hecho (arg. art. 1774 CCCom) porque si no fuera
asi las sentencias a dictarse no tendrian influencia alguna en la solucién de la otra causa”.

Aplicada la norma a la causa en estudio, los camaristas admitieron que la prejudicialidad “no
reviste cardcter absoluto y cabe estar para resolverla a las particularidades de cada caso concreto”,
y juzgaron que era inaplicable el instituto “cuando la dilacién indefinida del tramite y de la decisidn
en el juicio penal provoca una restriccidn en el derecho de defensa por cuanto una sentencia fuera
de tiempo es una sentencia en si misma injusta y viola el art. 18 de la Constitucién Nacional”,
elementos que concurrian en este expediente.“Se presenta indefinida la duracién de la causa penal,
a poco que se repare en la circunstancia de que han transcurrido seis afios desde su promocién y su
estado actual es el de plena tramitacion ante el Tribunal Oral Criminal n° 22, siendo que fue elevada
aesasede el 11/3/2013 llevandose a cabo en la actualidad la instruccién suplementaria pertinente”,
explicaron los magistrados.

El art. 1775 CCC es una norma que permite al Juez, a su correcto arbitrio evitar la prejudicialidad
de una cuestion penal sobre la accidn de reparacion de daios. Pensemos en dafios generados por
abuso de autoridad, pudiendo configurar el delito tipificado por el art. 248 del Cédigo Penal.

VII. APLICACION INMEDIATA Y PRELACION DE NORMAS

Un aspecto interesantisimo es la aplicacién inmediata de la norma del art. 144 CCC, pues
conforme al art. 7 CCC “se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes”, lo que sin duda permitird que volvamos sobre la cuestién, no sélo para meditar sobre
aspectos que se dubiten o contradigan, sino en torno a la aplicabilidad de la norma. A esta fecha, ya
anticipamos que avizoramos la posibilidad de su aplicacién a actuaciones generadas hace muchos
afios, como lo seria la reciente condena a un jefe de Estado y a dos de los miembros de su gabinete
por distraer fondos reservados para beneficiar a sus colaboradores, o la falta de control de servicios
publicos, o el “leverage buy out” en las privatizaciones de los 90, la actividad financiera ilicita
toleraday todo lo que el abuso de control, o |a falta de control por no ejercitar las facultades propias
del Estado que haya generado dafio a la Nacién, la Provincia, Municipio o a terceros. O sea, una
herramienta contra la corrupcioén, los ineptos, los desinteresados...

El CCC sancionado como Ley 26.994, como asi también la anterior Ley N° 26.944 llamada de
Responsabilidad del Estado, incurren en una confusién (deliberada o no) de agrupar de una manera
simplista, bajo la denominacion de “responsabilidad del estado o de los funcionarios publicos”,
cuestiones que exigen un método de andlisis de los distintos supuestos posibles, y de los diversos
ordenamientos juridicos que se ven afectados.

Sin este necesario andlisis y tarea adicional de precisién tematica, se viola la Constituciéon
Nacional, los Tratados internacionales suscriptos por la Republica Argentina, con vigencia operativa
en todo su territorio (Art. 75 inc. 22 de la Constitucidon Nacional, y las leyes, entre las que adquiere
significativa relevancia el nuevo CCC y sus normas especificas en cuanto confirmen y resguarden
derechos impuestos por la Carta Magna.

Si la conducta del agente contraria una norma y en consecuencia es una conducta ilicita, y de
este obrar u omision, deriva un dafio patrimonial para el estado o un particular, administrado o
usuario, nace una responsabilidad indemnizatoria que se rige por el sistema juridico que tutela el
derecho de propiedad de rango constitucional y convencional internacional y constitucional. El tema
de la responsabilidad no puede sustraerse del CCC, conforme su art. 1716, a Cédigos Administrativos
o Contencioso administrativos provinciales o municipales, generando recaudos especiales para
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reparar el dafio, pues se violaria el art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional, con lo que concordd
en su disertacidn inaugural de las Jornadas de Academias de Derecho Argentinas el Profesor Emérito
Dr. Julio Altamira, ex Presidente de la de Cérdoba, y lo hace Heredia como hemos ilustrado.

Por eso debe indagarse sobre el limite del Derecho Administrativo Federal y Provincial, de lo que
son las atribuciones delegadas por las provincias al Congreso de la Nacion en resguardo de derechos
de rango superior y que se regulan de manera uniforme para todo el pais, pues se trata de garantizar
la libertad y la igualdad de todos los argentinos, preservando el catdlogo de derechos que menciona
la Constitucién entre ellos el derecho de propiedad.

El derecho de daios no puede ser limitado por normas provinciales.

En esta interpretacién que refiere especificamente a la responsabilidad de los funcionarios
publicos, frente a la ilegitimidad de determinados actos u omisiones en el ejercicio del cargo o
funcién, deberdan ser sometidas al control judicial de los tribunales, civiles, penales o en lo
contencioso administrativo, conforme sea la fuente legal que contemple la conducta reprochable o
sea el ordenamiento legal que resulte de aplicacién de manera expresa o por via de interpretacion e
integracion jurisprudencial determinard la competencia judicial del caso. La ley aplicable sera la
determinante de la jurisdiccion. El presupuesto la existencia del dafio y su conexidad a un obrar
ilicito, arbitrario, de funcionarios publicos con poder de decisién.

La personalidad juridica, y particularmente la de entes publicos, esta destinada a asegurar el
funcionamiento regular no solo de una sociedad sino de todo un pais, incluso en el contexto
internacional.

El uso antifuncional de esa personalidad por quiénes tengan poder de control altera el sistema,
pues si se aparta o apartan de sus obligaciones y derechos, en actuacién u omisién ilegitima, se
perjudica al Estado y/o a terceros.

Nos parece que seria injusto atribuir la ubicacién definitiva del art. 144 CCC a un error del
legislador, tanto de la Comisién Reformadora, del P.E. y de los miembros del Congreso que avalaron
la redaccion. La ley se desprende de la intencién del legislador, y debe ser interpretada conforme su
posicion sistemdtica, y adviértase que, pese a la manifestacidn inicial limitativa, luego se expresa en
la amplitud “utilizacién desviada del recurso de la personalidad que son susceptibles de producirse
en cualquier clase de persona juridica”, y sin duda en la persona juridica publica, en sus diversas
manifestaciones, como venimos interpretando.

Por otra parte, la ley 26.944 hace referencia al Cédigo Civil vigente y no al Codigo Civil y Comercial
cuyo art. 144 entendemos tiene un alcance sobre el punto generado por la ley posterior 26.944.

Es aplicable, en suma, a las personas juridica publicas, especificamente por la expresion
“controlantes directos o indirectos” a quiénes hayan abusado de las mismas.

Cuando se habla de imputar, puede asignarse a esta expresion un doble sentido:

1) Imputacién (o atribucidn) material (cuestion que es emplazada en el terreno de la relacién
causal y se circunscribe a determinar la autoria del hecho ilicito o del incumplimiento obligacional).

2) Imputacion en el plano axioldgico, que puede ser subjetiva (culpa o dolo) u objetiva (riesgo,
garantia, equidad, etc.). La imputacion aqui actia como factor de atribucion, o sea, el elemento
axioldgico o valorativo con arreglo al cual el sistema justifica que el sindicado como responsable
deba resarcir el dafio.
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Responsabilizar significa atribuir (imputar) a alguien las consecuencias de un hecho dafioso
(ilicito extracontractual o incumplimiento obligacional), lo cual supone algo mas que la autoria
material del hecho y la existencia de un factor de atribucion: requiere esencialmente de dafio vy,
ademas, en lainmensa mayoria de los casos, de antijuridicidad subjetiva en la conducta del dafiador.

Los efectos de la conducta antijuridica o del uso desviado de la persona juridica, implica una
imputacién de los perjuicios: la responsabilidad solidaria e ilimitada.

Es una integracion de la teoria de la responsabilidad en las relaciones de organizacién
personificadas. Autoriza una suerte de accién directa contra el controlante de hecho o de derecho
gue generd el daio abusando de la persona juridica publica. No creemos que este condicionada esta
accion a una investigacién o sumario previo, es una accién que nace del Cédigo Civil y Comercial
argentino dentro de la teoria general de la responsabilidad y del dafio, no descartandose la
posibilidad de unir la accidn con la de prevencidn normada por los arts. 1710y ss. CCC. El legitimado
pasivo no podrd intentar ampararse en que no se le ha hecho sumario y que se ha violado el debido
proceso exigido por la Constitucién Nacional. Nada tiene que ver con la posibilidad de que sea el
funcionario demandado suspendido, cesanteado o exonerado, que es un problema administrativo.

De lo dicho se sigue que la imputacidn de la actuacidon desviada de la persona juridica a los
controlantes que la hicieron posible importa que dichos controlantes de derecho o de hecho (art.
144 CCC) queden obligados personalmente por las obligaciones de la persona juridica, no es mas
gue la aplicacién de los principios que rigen la inoponibilidad como especie de la ineficacia de los
negocios juridicos. Es fundamental que la inoponibilidad de la personalidad juridica no significa la
desaparicion o desconocimiento de la persona juridica publica, sino la atribucién del dafio a quién
amparandose en el control que ejerce sobre esa persona, perjudicd a sabiendas, a la misma persona
0 a terceros.

VIIl. VISION SOCIOLOGICA: LA RESPONSABILIDAD SOCIAL.

Nos hemos referido al aspecto normativo, apuntado una visidn axioldgica y cabe ahora una
mirada a la realidad social.

Vinculado a ello, y al tema que nos reclama deciamos hace mas de una docena de afios: “En la
Argentina no debe haber sélo responsabilidad social empresaria, es decir que se limite a lo privado,
sino que debe extenderse hacia los empresarios del sector publico, desde donde emana el plan
social y que se constituyen en los conductores de la comunidad”.Desarrollamos también la idea de
gue “Es fundamental reconstruir el contrato social en el pais”, como “escenario para el crecimiento
de la economia”, un crecimiento econdmico sustentable, con seguridad juridica” y “evitar la
sectorizacidn entre ricos y pobres”, expresando “una gran confianza en el empresariado nacional
gue estd asumiendo un rol de importancia para tratar de restablecer la ecuacidon de que lo
productivo es lo principal y lo financiero lo accesorio”, imponiéndose “que la sociedad debe exigirle
a la clase dirigente que, por lo menos, intente cumplir ese contrato social, formuldndolo en politicas
legislativas. El derecho y la economia deberian subsumirse a esa politica. El derecho no tiene fines
en si mismo; no es una abstraccién es para el hombre, como también lo es la economia”.

Esa exigencia debe dirigirse centralmente a quienes administran y gestionan al Estado, sin
perjuicio de hacerlo también con el sector privado. Estas serian expresiones vanas, y quiza hoy asi
suenan, ante la pérdida de sentido de la responsabilidad social que implica que, tanto los privados,
pero particularmente funcionarios y empleados publicos, cumplan el rol preciso de la actividad que
deben desempefiar. Ello no se alcanza con trabas burocraticas, superposicion de tramites y demoras
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en la resolucién de los casos o de los problemas. No advertimos vivir con un contrato social
compromisorio, conforme al cual todos actuen con diligencia y lealtad. El Estado todo aparece
afectado por la accidn de propios y extrafios, o sea empleados publicos (todos los que perciben
remuneracion de la Nacion, las Provincias o los municipios, sean o no funcionarios), y enfrente el
publico en general, particularmente los asalariados privados que son los con mas riesgos en la
estabilidad de su empleo y de su remuneracién. Se ha perdido el rumbo de la eficiencia.

Esta responsabilidad social va mads alla de la ley —que a veces tampoco se cumple afectando
nuestra idea del rol del derecho-, implica un compromiso en contribuir activa y voluntariamente en
el mejoramiento social, econdmico y ambiental, en la convivencia. Quiza se lo pueda ver como un
nuevo concepto en la administracidon y gestidon de bienes publicos y privados, pero en realidad no es
sino resaltar la base de las conductas humanas viviendo en comunidad.

Asi: responsabilidad social empresaria de todos los que se desempefien en la toma de decisiones
o en la realizacion de trabajos y servicios para la comunidad. Casi suena como un grito desgarrador
—pero al mismo tiempo de esperanza- en los momentos de violencia de todo tipo —delictual o seudo
juridica- que vivimos.

IX. UNA MIRADA NUEVAY AMPLIA.

Invitamos a una vision amplia de la responsabilidad de altos funcionarios. Debemos hurgar mas:
pensemos en directores, sindicos, auditores, o sea representantes organicos o integrantes de
drganos de fiscalizacién de sociedades del estado, sociedades de economia mixta, sociedades con
participacién estatal mayoritaria o sociedades donde el estado tenga participacion, en interventores
judiciales, sindicatos....

La Nacidn, las Provincias y los Municipios han organizado muchas de sus actividades a través de
Agencias descentralizadas, sociedades de economia mixta, u otros centros imputativos. La actuacién
desviada, ilicita, que pudiera desarrollarse en los mismos no escaparia a esta teoria de la
responsabilidad.

Hasta porque no a fideicomisos publicos, centros imputativos no personificados con particular
regulacion, que no pueden escapar a la teoria general de la responsabilidad.

La situacion excepcional que vive el pais, ajena a toda voluntad politica o social, impone seguir
insistiendo en la construccién de un sistema de solidaridad social, de eficiencia, de responsabilidad
general, para satisfacer no sélo los dafios indebidamente causados —no los que resulten de riesgos
operativos-, a los que nos estamos refiriendo, sino a la pandemia y crisis general.

El Estado, nacional, provincial o municipal, serd el mds beneficiado de esta teoria, no sdélo por su
alcance disuasivo preventivo, sino por la posibilidad concreta de accionar directamente contra el
responsable para la reparaciéon del dafio sufrido.

X. INVITANDO A MEDITAR.

Quiza se imponga pensar en procesos complejos constructivistas con unidad sistémica. Una
interpretacion ductil del derecho, siempre bajo el palio constitucional, que otorgue previsibilidad
tanto al obrar como al sentenciar. Eso hace a la seguridad juridica, a la previsién del funcionario que
si desvia ilicitamente su obrar debera reparar dafios, con similar conclusién para el perjudicado: que
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podrd reclamar directamente al funcionario arbitrario, sin enredarse con la forma de litigar del
Estado, que todos conocemos y padecemos.

No podemos aceptar conformarnos con lo que esta pasando, como si fuera una costumbre
contra legem. Pretendemos nuevas miradas que tiendan a disuadir conductas ilicitas. No parece
facil romper con jurisprudencia conformista.

Se trata de una imaginacion controlada por la norma, una interpretacion posible pues no se
infringe ley alguna, la “fantasia” de imaginar situaciones limites y acotarlas en una norma,
particularmente para que los actores que danaron no se enmascaren en la aparente legitimidad de
una actuacion estatal —nacional, provincial, municipal o de entidades publicas similares-. No se trata
de dejar libre la imaginacion, sino liberar la fantasia intelectual para imaginarse situaciones y
ponerlas en un marco normativo, sistémico y légico, asegurado, es la intuicién socio juridica, la
fantasia controlada o sea la intuicion axioldgica y la percepcidn socioldgica (politica), asegurada
normativamente y siempre dentro del marco de nuestra Constitucidon Nacional.

éPorque poner al margen de este sistema al funcionario publico que usa la persona juridica
publica para su beneficio o para terceros, perjudicando a la misma persona juridica publica o a
terceros?

Nuestra opinidn, es afirmar categdricamente que el derecho local provincial, no puede afectar
los derechos y garantias que protegen el derecho de propiedad que emana de la Constitucion
Nacional.

No rechazamos la posibilidad del reclamo en sede administrativa, sélo sostenemos la existencia
de otra via genérica, quizd mucho mds efectiva y que aceptada por la doctrina actue
disuasoriamente sobre la tentacidn de funcionarios con poder.

“La dogmatica juridica, cumple un papel sobresaliente, al elaborar conceptos y clasificaciones
que facilitan el trabajo del operador juridico, investido de la funcion de decidir. Asi considerada, la
Dogmadtica aparece como lo opuesto de la justicia. Mientras ésta expresa la unidad del sistema
aquella refleja su complejidad... hoy se tornan predominantes los procesos de decisiéon compleja,
fundados en una epistemologia constructivista que reivindica criterios de unidad y apertura
sistémica, junto con recursividad transformacional y perspectiva teleoldgica... ‘La ley no estd
determinada ni por autoridades exteriores a ella, ni por la autoridad de los textos, ni por el poder
de las palabras, ni por la ley natural o la revelacién divina, la ley estd determinada de manera
autorreferente, descansa sobre su propia realidad positiva. La ley debe su validez a esta
autorreferencialidad: la aplicacion de operaciones legales a los resultados de las operaciones
legales. Por tanto, la validez del derecho no puede ser importada desde fuera sino solamente
producida desde dentro del derecho’... Implica que el derecho se ha emancipado de otro tipo de
racionalidad y cuenta con enfoques y respuestas propias frente a sus problemas... el tema crucial de
nuestro tiempo: la complejidad. Al hacerlo, han permitido advertir, en lo que al derecho concierne,
el aumento incesante de la opacidad, que acompafa al incremento también incesante de
complejidad, como consecuencia de la mayor diferenciacién del subsistema juridico, de la
variabilidad en aumento de sus prestaciones y de la singularizacion permanente de sus
comunicaciones”. Y en la ruptura del contrato social, de la ética, de la convivencia...

Lo fundamental: la aceptaciéon de esta via tendria un efecto disuasorio, por presencia
previniendo actos de corrupcion. Esta visidn generara debate que, sin duda, es el motor del
perfeccionamiento del sistema juridico desentrafiando el verdadero alcance y efectos de las
normas, conforme sus valores y principios.
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Para meditar en tiempos turbulentos donde la pandemia sanitaria y el confinamiento social
impone la mayor transparencia en el obrar de los funcionarios publicos, ante la situacion de un pais
agobiado por obligaciones externas y con el espiritu de apoyar la crisis empresarial agudizada y
atender a una marginalidad poblacional inocultable y que impone su recuperacién.
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