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A cargo del Dr. Efrain Hugo Richard

Director Ernesto Eduardo MARTORELL
Coordinador Demetrio Alejandro CHAMATROPULOS y AAVV

“TRATADO DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS AUDITORES”
4 tomos con 3.168 pags.. Ed. Thomson Reuters LA LEY, Buenos Aires 2014.

La Editorial nos viene entregando en los Ultimos afios, en torno al derecho empresarial,
tratados de fundamental importancia para la prevencion o el ejercicio de acciones. En tal sentido
SUMMA SOCIETARIA, SUMMA CONCURSAL, TRATADO DE LOS CONFLICTOS SOCIETARIQOS, LEY DE
CONCURSOS COMENTADA en 5 tomos de la misma Direccion del TRATADO DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS AUDITORES que ahora llega a nuestras manos.

Cuando se habla de responsabilidad de alguien, algunos tachan a quién lo hace de un
buscador de carrofia, de un exagerado, defendiendo obviamene la irresponsablidad de esos
alguienes. Nada senejante,,, lo que se trata es -desde una visidon doctrinal integral- sefialar a esos
alguienes como deben desempefiarse para no incurrir en responsabilidad, es decir una labor ex
ante de prevencién -al decir de Mauricio Yadarola-, para evitar el ex post del juicio de
indemnizacion por dafios.

Los repertorios de jurisprudencia del mundo dan cuenta de ese riesgo, sentencias que son
recordadas reiteradamente en este nuevo Tratado.

Su director, el jurista Ernesto Eduardo Martorell engarza la convocatoria en el Prélogo
sefialando que el Tratado y la convocatoria a los coautores que se motiva (y motiva) en “la
avalancha de juicios y reclamos de toda indole que venian sufriendo las ‘Accounting Firms'...
habian llevado a la quiebra al 7° Estudio de auditoria de los EE.UU...Pero admas, el comienzo de los
2000 fue especialmente prolifico en ‘mega casosé de ‘default’ espectaculares... seguidos, todos
ellos, por demandas de centenares sino miles de millones de ddlares contra los Estudios que
tenian a su cargo el ‘auditing’ de dichas Compafiias”, con lo cual sefala los riegos de un
desempenfio inadecuado de esos profesionales, como la posibilidad concreta de reclamos frente a
dafos sufridos por concursos, quiebras o sorpresivos pasivos ante transferencia de empresas o de
paquetes accionarios de control.

Es que el tema de la auditoria es para la prevencion del dafio en esas formas de actuar que
el mismo Martorell sefialé en el prélogo de otro trabajo colectivo®: “...todos conocemos lo grave
que significé para una comunidad con un nivel de moral colectiva tan bajo como el que ya existia
en ese momento en nuestro Pais, la castracion de las acciones de responsabilidad... autores tan
serios como Bergel o Maffia hablaron del réquiem de estas acciones para beneplacito de los pillos.
No menos grave fue el mantener intocada la normativa referida a la extensién de la quiebra,
dejandose librados a sindicos y damnificados a tener que enfrentar a picaros aggiornados que
utilizan mecanismos de maxima sofisticacion para estafar ... ampliando aun mas la situacién de
significativa impunidad que se otorgd a los comerciantes y empresarios inescrupulosos carta
blanca para delinquir...nadie ignora que su empleo generalmente se ha venido dando desde
entonces siempre en situaciones sospechadas de fraude en las que el cramdista...por lo comun

1 LEY DE CONCURSOS Y QUIEBRA COMENTADA, AAVV, Ernesto E. MARTORELL Director, Ed. La Ley, Buenos Aires, mayo
2012, 5 tomos (pags. 1016, 936, 846, 1129 y 1463 respectivamente).
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terminaba siendo un allegado al cuasi-fallido pillo, que desembarcaba como tal —tras fracasar
como concursado —a través de una sociedad off shore o de un amigo de turno, cuando no del
testaferro de estilo....corresponde evaluar qué actitud asumid nuestra veleidosa comunidad
juridica frente a aquella crisis, y como acompafié las situaciones posteriores, ante institutos tan
bochornosos como el APE...y harto peligrosos... nuevamente recurro a Camara: El principio de
conservacién de la empresa no constituye una patente de corso para la gestion empresarial... los
APE fueron utilizados para convalidar verdaderos despojos...”.

El negocio de los concursos suele estar vinculado, en muchisimos casos, a una labor
defectuosa obviamente de la administracidn, pero también de los controles del sindico y de
auditores.

Ya tenia escrito MARTORELL, "el auditor esta en frente de una responsabilidad agravada
regida por el art. 902 CC... Es que, a tenor de lo que indica la experiencia, rara vez se les veda el
acceso a la documentacion y/o los informes por ellos solicitados y, cuando esto ocurre, suelen
renunciar en el acto a su desempefio, lo que incrementa notoriamente -cuanto menos a mi juicio-
su responsabilidad frente a una eventual "mala praxis" y que otro factor de agravamiento de la
responsabilidad de los auditores, segin ve las cosas, reside en el hecho de que los mismos se
hallen comprometidos frente a la sociedad que auditan por obligaciones predominantemente "de
resultado", mas que "de medios"... (Iéase, elaborar un "Informe" y/o "Dictamen", expresando una
opinién acerca de si la informacién financiera sometida a su "auditing" "proporciona un panorama
cierto y razonable ..." de la situacién de la entidad auditada)"?, y ahora lo profundiza. El Director
tenia desnudadas las "picardias" que pueden cometer -y de hecho cometen- los auditores®. En
este Tratado se remarcan todas ellas, y las referencias a los casos Enron, Parmalat y otros son
continuas.

Oleadas de crisis nos han habituado a que las explosiones de burbujas financieras no
constituyen excepciones sino que ellas son un mecanismo corriente del mercado, que busca asi
depurarse de excesos de optimismo, especulaciones desenfrenadas y faltas graves de prevision.

¢Que es auditar? La pregunta tiene respuestas en diversos capitulos. Basica vy
técnicamente es un control selectivo, efectuado por un grupo independiente del sistema a auditar,
con objetivo de obtener informacion suficiente para evaluar el funcionamiento del sistema en
analisis. Varias actividades pueden ser objeto de "auditing", las de "auditoria de cuentas",
"auditoria de balance", financiera, informatica, medioambiental, etc. etc.. Cada una tiene objetivos
y métodos determinados, centradas en emitir opinion sobre la calidad de estructura vy
procedimiento o sobre un procedimiento de gestidn, para que se cumpla la finalidad prevista y no
se genere responsabilidad. Esto es el meollo del Tratado.

El plan general de la obra se desarrolla en 24 capitulos, engarzados en 4 tomos con 3168
paginas, repartidas .823 en el tomo |, 743 en el ll, 856 enel llly 746 en el IV,

Es imposible intentar reseiiar la riqueza del contenido en las acotadas lineas de una
resefa. Nos limitaremos a una visidon panoramica, tratando de incitar a la lectura del contenido y a
su meditacion, sin duda de importancia fundamental para quiénes ejercen la auditoria y para
quienes se consideran perjudicados por la actuacién de esos profesionales.

La “autoregulacion de los pares” (RT 7) es el eje en orden al desempefio profesional y
eventual asuncién de responsabilidad.

2 MARTORELL, Ernesto E. Nuevamente sobre la responsabilidad de los auditores ¢Por qué buenos contadores efectian
pésimas auditorias?, LA LEY 2004-F, 1191.
3 MARTORELL, Nuevos estudios societarios- La responsabilidad de los estudios de auditores hoy, LL 1998-F-953.
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En ese eje se desarrollan los 24 capitulos de la obra, de calificada publica de profesionales
de las ciencias econémicas y juridicas. En arranque se trabaja sobre “El Contador Publico”, sus
incumbencias, formacién universitaria y profesional, los roles de instituciones como la Federacion
Internacional de Contabilidad, los Tribunales de Etica, y los desafios de la tecnologia, incluso en su
formacidn de posgrado. Inmediatamente se afronta “La responsabilidad del auditor: normativa
profesional que la regula”, distinguiendo el rol del contador y del auditor, la conmocién que
generd en el escenario empresario el caso Enron y la International Federation of Accountants en el
determinacion de estandares para enfocar la responsabilidad de auditores y de las organizaciones
profesionales. El cap. lll a cargo del Director es una cuidada reflexion sobre “La responsabilidad de
los auditores desde la perspectiva de lo juridico”, introduciendo un panorama histdrico evolutivo,
con casos, fundamentos de la responsabilidad y particular analisis polémico de las defensas usadas
por los auditores demandados por responsabilidad. Una guia fundamental para determinar la
existencia de responsabilidad, o sea de obligacion de reparacion de dafios. De seguido, y
profundizando en como debe desempenarse adecuadamente la funcién se bucea en las
“Habilidades requeridas a los auditores”, desde la practica internacional, y luego en la
organizacién de los mismos a través de “Las sociedades profesionales de la auditoria”, poniendo
especial acento en la responsabilidad de las mismas, que ha sido uno de los puntos que ha
conmocionado al mundo econdmico en los Ultimos afios. El cap. VI se incorpora al andlisis de los
codigos de buen gobierno: “Responsabilidad Social Corporativa (Gobierno Corporativo) vy
‘Auditing’”, apuntando a la gestidn de riesgos, incluso en los grupo de interés, y la organizacion
interna de las grandes sociedades. Cierra el tomo | el capitulo sobre “Politicas Contables para el
Balance Social (Balance Social de Sustentabilidad)” con esta vision contempordnea ya no solo
sobre la viabilidad econdmica de la empresa sino su integracién a politicas sociales, desarrollo
humano e impacto ambiental, potenciando lo que exige la Memoria ubicado que “su objetivo es
anticipar los hechos y/o sucesos que pueden ocurrir en el préximo ejercicio, determinando su
impacto en los resultados y sirven para demostrar el grado de sostenibilidad de la empresa”,
referido en el caso a la emision de obligaciones resguardando intereses de los acreedores.

El tomo Il se inicia con la visién del Dr. Bernardo P. Carlino, un contador que ensefa en
Facultades de Derecho sobre “El auditor como sindico societario” con el rol de ambos y de sus
responsabilidades con vision de normas internacionales. Se integra este tomo con trabajos de
profesionales de las ciencias juridicas “Responsabilidad civil del auditor externo de estados
contables frente a sus clientes y terceros interesados”, con a bordo del tema en el proyecto de
Unificacién de Cddigos, “La responsabilidad de los auditores y las normas de proteccién a los
Consumidores” a cargo del prestigioso Coordinador del Tratado, donde revisa la naturaleza de los
terceros frente a la ley de defensa del consumidor, con vision comparatista. Luego el enfoque de
esa responsabilidad y la “Defensa de la Competencia”, con enfoque de las operaciones que deben
ser notificadas y autorizadas, apuntando a la responsabilidad del auditor en materia de
concentraciones econdmicas. El capitulo Xll sobre “Los dafios a reparar por el auditor. Reparacion
integral y especial referencia a los dafos punitivos” lo asume también el Coordinador
Chamatropulos atendiendo a categorizar los dafios resarcibles, los dafios punitivos, incluso en la
jurisprudencia argentina, y la discusién sobre su asegurabilidad. El Ultimo capitulo presenta “La
Auditoria Externa desde la dptica del Derecho y la Economia” incorporando una visién desde el
anadlisis econdmico del derecho desde multiples y novedosos aspectos, cerrando con los
presupuestos de su responsabilidad en diferentes materias.

Se abre el tomo Ill con el “Proceso de la auditoria interna” por un especialista en las
ciencias econdmicas y en la materia, apuntando al Comité de Auditoria y a la auditoria interna, el
control gerencial, las pruebas necesarias para ejercitar esos planes, el aspecto ético, evaluacion de
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riesgos, con resefia de las normas internacionales en la materia, y la computarizacion de los
sistemas de auditoria disefiados. El cap. XV trata “Control Gerencia y Auditoria. Actividad de
gestién y auditoria Interna Corporativa” a cargo del mismo profesional donde formaliza un
enfoque mas especifico del control gerencial y su organizacién, cerrando con consideraciones
sobre el riesgo de auditoria y el fraude. 500 paginas a cargo del Dr. Chevel con impecables analisis,
como todos los trabajos que venimos incorporando en lectura veloz a nuestro acervo. Se enfoca
en el cap. XVI, en autoria compartida por abogados “La responsabilidad penal del auditor”, donde
enfocan la autoria y participacion en ilicitos sancionados por la ley penal o la tributaria, con visidn
comparatista. Inmediatamente un profesional de las ciencias econdmicas abunda en “lLa
responsabilidad del auditor de estados contables en materia tributaria” o sea sobre la
responsabilidad fiscal, agregando las normativas especificas. Cierra el Ill tomo el ensayo sobre “La
auditoria de entidades financieras. Obligaciones y responsabilidades del Auditor segiun la
normativa del BCRA”, con minucioso tratamiento de las previsiones de la entidad bancaria rectora
y sus facultades disciplinarias, incluyendo referencias al rol de la Auditoria General de la Nacién
sobre ese Banco.

La especializacién que cierra el tomo anterior se acentia en el ultimo tomo con “La
auditoria en material bursatil. Normas aplicables, obligaciones y responsabilidad del auditor. El
contralor de la Comisiéon Nacional de Valores” con el rol de los auditores externos, derecho
comparado, y la supervision sobre los mismos de la CNV, y el vinculo de la auditoria con los
organos societarios de la auditada. El siguiente Cap. XX ahonda en estos aspectos “La auditoria en
materia bursatil. Responsabilidad de los Agentes de Calificacion de Riesgo”, con la normativa
aplicable y esa responsabilidad particular, tanto contractual como frente a terceros. Luego se
ofrece su vinculo con aspectos del derecho del trabajo “La Auditoria en material laboral y de la
Seguridad Social y sus particularidades. Obligaciones y Responsabilidades del Auditor” justificando
la especializacion ante enfoques particulares de la materia, con referencia a la tercerizacion y los
servicios recurrentes frente a la dependencia. Hoy constituye un problema significativo la
proteccion del ambiente y los riesgos por contaminacion, el Cap. XXIl esta dedicado a “La auditoria
en materia ambiental y sus particularidades. Obligaciones y responsabilidad del auditor”
abarcando la auditoria gubernamental, su responsabilidad y aspectos de derecho comparado.
Sigue la especializacién con “La auditoria de entes o empresas estatales. Obligaciones vy
responsabilidades del auditor. El penultimo capitulo de este Tratado apunta a un tema necesario y
urticante “La auditoria de entes o empresas estatales. Obligaciones y responsabilidades del
auditor”, puesto que es fundamental ante la proliferacion de organismos estatales controlar
cuando menos la legalidad del comportamiento y de sus cuentas, se trata de lo que llamamos la
responsabilidad social publica. Cierra este cuarto y ultimo tomo un completisimo estudio sobre “La
Auditoria Informadtica: Aspectos Juridicos” del colega Dr. Daniel Ricardo Altmark sobre la
operatoria, contenidos, accesos, operatoria y control de los sistemas informaticos y su vinculacion
con la auditoria.

Un collar precioso y preciso donde se van engarzando como perlas los 24 ensayos.

La responsabilidad en relacion al desempefio de estos profesionales impone la existencia
de dafo. Y ello es mas que frecuente, pues se produce cuando el inversor o socio, confiando en el
informe de auditoria, es inducido a creer que la situaciéon financiera de la empresa es sélida y que
su evolucién serd positiva y a consecuencia de ello invierte dinero en ella o posterga su decision de
vender sus tenencias accionarias, hasta que es demasiado tarde y la empresa colapsa o el inversor
debe vender a bajo precio sus acciones.

Por eso el contenido del Tratado es tan rico para prevenir o accionar.

364



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

Una obra fundamental para profesionales de las ciencias econémicas y juridicas para
realizar, intervenir o juzgar labores de auditoria interna y externa, en la busqueda de cefiir su
actividad a reglas técnicas de procedimiento dentro de un marco de juridicidad, donde no puede
descartarse las de eticidad. En el afdn no sdlo de cumplir adecuadamente la funcién que se les
asigne o que deban desempefiar, sino para evitar riesgos de acciones de responsabilidad, no
descartables frente a los riesgos empresarios, potenciados cuando alguien no opera de buena fe.
Importante también el acceso al material de esta completisima obra, para analizar frente a la
existencia de un dafo concreto si la responsabilidad que sin duda existird en relacién a la auditada
y sus érganos, puede extenderse a los auditores, de lo que dan cuenta las resoluciones judiciales
que se apuntan por los autores y particularmente por el Director.

La iluminacién de todos los comentarios, prolijos y completos, se advierte asumida por
todos los coautores, reafirmados por jurisprudencia y doctrina, no solo de libros sino de articulos
especializados, en casi todos los casos con referencias histéricas del derecho patrio y del
comparado, con las modalidades propias de cada co autor, pero sin desviarse del eje de andlisis, la
correcta labor de auditoria y los riesgos de asumir responsabilidad.

Una obra monumental, con utilidad para abogados y contadores.

Sin duda quiénes deben asumir trabajos de auditoria o afrontan el analisis de los mismos,
particularmente ante crisis o concursos, los jueces que no tengan un claro criterio sobre las
continuas estrategias que esbozan las sociedades (sus administradores y socios) y los profesionales
que las asisten, para ocultar sus problemas, encontrardn en este importantisimo Tratado un
auxiliar fundamental para ayudarlos a tomar la correspondiente decision.

Una obra de consulta indispensable. Hemos aprendido muchisimo en su rapida lectura,
imaginese lo aprovechable de una lectura cuidadosa frente a situaciones concretas.

Efrain Hugo RICHARD

Cordoba, julio de 2014.
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RASPALL, Miguel Angel — RASPALL, Maria Laura
DERECHO CONCURSAL DE LA EMPRESA

Colaboradora Débora Taborda
2 tomos, 404 y 424 paginas, Ed. Astrea, Buenos Aires, julio de 2014
Prélogo de Ariel Angel DASSO.

1. El inquieto y formado jurista rosarino Miguel Angel RASPALL, acompafiado por su
prometedora hija Maria Laura, cuya capacidad ya se mostré en algunos Congresos y Jornadas,
presenta un inquietante libro sobre el “Derecho Concursal” en torno a la “empresa”. El titulo
entona la directriz de la obra. Debemos agradecer la calida dedicatoria de nuestro amigo Miguel
que, como es de costumbre, impuso la rapida lectura del jugoso contenido de los dos tomos vy la
necesidad de exponer publicamente nuestra impresion en una breve resefia.

Ese prélogo de Dasso, deslumbrante, encomia la enjundia del jurista y los principios del
derecho concursal en vertiginoso cambio. Marca los fundamentos del nuevo sistema
procedimental, su tendencia a la desjudicializacién, y nosotros —que admiramos a Dasso pero le
reprochamos que no tenga en cuenta que el concurso preventivo es la Ultima ratio para afrontar la
crisis de una sociedad —que acepta es la forma de darse la empresa- que ha apuntado nuestra
Corte en el caso Comercial del Plata. La magnifica presentacién que hace de la obra de los Raspall,
incitando a su lectura —lo que hemos hecho de inmediato-, acota que la obra es de “Derecho
Concursal”, no de un derecho preconcursal contenido en la legislacidn societaria en la escuela que
integramos.

Justamente el jurista pensante, ilustrado, agil de inteligencia y argumentos Miguel Angel
Raspall también prologa la obra con sus llamadas “Palabras preliminares”, donde apunta a una
reforma del sistema concursal distinguiendo entre el de los individuos, incluso empresario, del
concurso de la empresa, calificando al actual como “ingenuo e ineficiente frente a la actitud de los
deudores”, centrando interés en los concursos reestructurativos, reorganizativos o
rehabilitatorios, los que se apoyan en un plan de saneamiento de la empresa”.

2. En ese eje abundan los Raspall en el capitulo | sobre la empresa, destacando “De este
modo se ve claramente que la sociedad es el medio técnico legal apto, idéneo y apropiado para el
desarrollo dela actividad empresarial de modo plural. La legislacién societaria provee la estructura
normativa de la empresa, el ropaje juridico dentro del cual se va a desenvolver”, apunta también a
la actividad como manifestacion empresaria, al interés publico imperante y a la magnitud del
desarrollo empresario pues “Baracat sostiene igualmente que las grandes empresas no quiebrany
que lo que se conoce como derecho concursal es una rama del derecho que tiene como Ultima
recipiendaria a la medida y pequefia empresa, con el fin de protegerla y ayudarla a sobrevivir”,
continuando luego sobre la apreciacion de crisis para delimitar lo que trataran o sea el derecho
concursal “No siendo el cometido de esta obra desarrollar todas estas alternativas” entre las que
sefialan las “intrasocietarias”, entre las que marcan muchas acciones como la de capitalizar, y las
“extrasocietarias”. Apuntan luego a la separacion de la empresa y el empresario, la conservacion
de la empresa, viable y no viable, para concluir “los costos y las pérdidas siempre se trasladan a
alguien”.

El cap. 2 ya se centra en el concurso de la empresa con su consideracion histérica y los
tipos de concursos, liquidativos y diversas formas de conservativos, y la especializacion por
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actividad o magnitud. La jurisdiccién concursal, donde se informa sobre “Acuerdos privados” y sus
efectos, recordando su introduccién en nuestro pais en el afio 1983 y su relativa oponibilidad.
Destaca la actividad de mediadores o negociadores dentro y fuera del proceso concursal,
recordando las palabras de Lorente “que considerar que todo lo regulado en la ley concursal es de
orden publico, es una peligrosa exageracion”, mostrando los logros en grandes reorganizaciones
en U.S.A.. Sigue el capitulo mostrando el “interés comprometido” en los concursos de empresas,
refiriendo —como en todos los comentarios- el derecho comparado y su evolucidon hacia lo
publicistico, sefialandose lo “irrito y predatorio” de los acuerdos en nuestro pais, que pareceria ir
acotando la justicia a través de la prohibicion de homologar acuerdos abusivos o en fraude a la ley,
postulando un “campo” equilibrado frente al conflicto de intereses basados en la eficiencia para el
desarrollo de la empresa “saneada y viable”. Concluyen con el interés y defensa del trabajador y su
crédito.

El cap. 3 se refiere al concurso reorganizativo. Cuando hemos terminado de leer los dos
tomos entendemos que este capitulo, muy extenso que cierra el primer tomo se corresponde al
corazon de la obra y a la ideologia de Miguel Raspall. Los autores recorren una temadtica vasta,
vinculada a la “estrella polar” de la reorganizacién de la sociedad —empresa- viable —terminologia
que prefiere-, o a la reestructuracién del pasivo “que lo determina la capacidad de pago real de la
empresa, tanto como sea capaz de devolver a los acreedores, sin hacer peligrar la continuacién de
la actividad”, conforme a un “plan de reorganizacion”, embanderandose en el criterio de Stefania
Pacchi “considerando que en el centra de esta actividad hay una empresa, aunque insolvente y
fallida, en la cual se agitan intereses diversos que esperan proteccion, surge el problema de
entender cudles son los personajes que conducen el juego y quién controla el respeto de las reglas
para que los mas débiles no sean atropellados por los mas fuertes:, refiriéndose al tratamiento
paritario de los acreedores y su categorizaciéon. Marcan muy bien las diferencias entre el proceso
reorganizativo que conciben y nuestro sistema, con continuas pinceladas de derecho comparado,
los sistemas a alerta tempranos, marcando que “Indiscutiblemente, cuando se trataba del
comercial o del empresario individual, el presupuesto objetivo era la insolvencia (pasivo superior
al activo) o la cesacién de pagos, mostrada como una situacién consolidada, hablandose de estado
de cesacién de pagos. Posteriormente, la aparicion de la empresa... llevaron a las férmulas
actuales, anticipatorias de la insolvencia”, lo que impone hablar de plazos para la apertura del
proceso, en muchos derechos acotado a términos perentorios de producida la insolvencia,
proponiendo incentivos para la actuacién temprana y dedicdndose al asistencialismo estatal antes
los intereses comprometidos, e insistiendo sobre la necesidad del plan de empresa o de
reorganizacion, y poniendo el acento en la necesidad de control mirando el rol de nuestra
sindicatura, cuya reforma propician, completando con una visidn critica de los comités de
acreedores, las posibilidades de desplazamiento de la administracién, para inmediatamente
asumir la “Disponibilidad del proceso por el juez”, el “caso de que el deudor siga trabajando a
pérdidas, el juez pueda suspender la actividad y transformar el proceso...”, continuando con la
negociacién de la propuesta con “un método disgregado”, “La viabilidad de la empresa no puede
ser tomada como una mera enunciacion vacia...”, insistiendo en el eje del plan de reorganizacién —
lo que hacen acertada y repetitivamente-, marcando posibilidades de intervencion del comité o de
terceros. Tratan las quitas conjuntamente con la “tercera via” dentro de las clasicas visiones de la
doctrina concursalista, y “los abusos en el uso de la transferencia de derechos para poder
modificar la conformacién de las mayorias”, la situacion del acreedor dominante, los créditos
subordinados y las diferencias entre la general y la especial, la imposicién del acuerdo a disidentes,
y algun escepticismo ante su vocacidon de ser “importante que exista control de la evolucién
econdmica-financiera de la empresa y, por ende, el seguimiento del desarrollo del plan, con

367



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

posterioridad a haber alcanzado el acuerdo y la homologacién”. En relacién al “plan” recuerdan su
incorporacién a nuestra legislacion por el “art. 125 de la ley 22.917”. En su visién llegan a la
continuacién del giro por terceros, incluso con y por los trabajadores. Ya finalizando este completo
capitulo se acercan a la “Proteccion de la empresa en concurso” con el dificil crédito
postconcursal. Concluyen con la responsabilidad de administradores y socios en los procesos
reorganizativos, donde casi por primera vez hacen referencia al derecho societario en cuanto
“tiene reguladas desde siempre las acciones de responsabilidad social y las acciones de socios y
terceros contra los administradores sociales y en algunos casos contra los mismos socios
limitados”, claro que sefialando que no se promueven frente a los concursos preventivos
alcanzado el acuerdo y sdlo regulado en la quiebra, haciendo una interpretacion intermedia del
informe del sindico respecto a los aportes de los socios, haciendo alguna referencia a nuestra
posicién hace 5 afios, ya evolucionada. Los autores propugnan en sus conclusiones un andlisis
riguroso y un sistema “bien disefado y efectivo” como “valioso incentivo para el mantenimiento
de altos estdndares de administracidn empresaria”, haciendo suyo informe del Banco Mundial.

3. El tomo Il se inicia con los “Concursos especiales”, el del conjunto econémico uniendo
las viscicitudes de varias personas, que tenga exteriorizacién frente a los acreedores, con “unidad
de decisidon”, recorriendo el derecho comparado y recalando en el nuestro se afirma “Desde la
presentacién grupal en adelante, y aun luego de la homologacion del acuerdo con propuesta
Unica, cada sujeto (cada empresa) continla su actividad en forma independiente de las otras
emrpesas. Luego, cada persona del agrupamiento debe pagar su propio pasivo (concursal y el
resultado del giro) y queda ademas obligado indirectamente por las consecuencias que se deriva, a
enfrentar un pasivo eventual que resulta de la posibilidad de que alguna de las otras personas que
integran el grupo no paguen las obligaciones que resultan del acuerdo, bajo sanci'{on de
considerarse qaue de no hacerlo, todo el grupo esta en impotencia por la imposibilidad de cumplir
en auxilio de uno de los integrantes y que se declare la quiebra de todos”. Sefialan que no se
advierte el uso del acuerdo consolidado. Los intereses de deudor y acreedores en esta
estapa se encuentran en drea privada, reservada. Apuntan los Raspall -pag. 89- “De suyo, estos
acuerdos privados, para que puedan constituirse y alcanzar las conformidades, requieran de la
buena fe negocial y toda violacion a ella debe sser sancionada. En realidad, sélo las grandes
exmpresas o las pymes bien organizadas (con sistemas contables confiables, cuadros econdmicos,
financieros y de resultados llevados de modo mensual o trimestral y balances regularmente
cerrados) deberan estar en condicines de lograr que los acreedores le den conformidad a las
propuestas en este margo desregulado, porque la confianza y credibilidad de la situadcion y de
suexposicion es la base de ellos.

Repasan el sistema de “pequefios concursos”, dentro de los especiales, para seguir con los
“Acuerdos de reorganizacion privados o extrajudiciales”, como “modos privados de
autocomposicion, que es una manera de privatizar la solucién de las crisis empresarias. Se trata de
un reegreso al privatismo-voluntarismo, pero con acuerdos que se gestionan y alcanzan fuera del
marco jurisdiccional (workout), aun cuando una vez alcanzados, estos uedan ser presentados a la
jurisdiccién para lograr la oponibilidad a todos los acreedores de la clase”, recordando la
Declaracién de INSOL de Método de Abordaje a los Acuerdos Extrajudiciales con Acreedores
Multiples de eque “cuando un deudor se halla endificultagdes financieras, todos los acreedores
importantes deben estar preparadores para cooperar entre si para dar suficiente (aunque
limitado) tiempo (un standsstill period, periodo de espera) al deudor para que la informacion
acerca del deudor sea otenida y evaluada y para que las propuestas a fin de resolver sus
dificultades sea obtenida y evaluada y para que las propuestas a fin de resolver sus dificultades
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financieras sean formuladas y evaluadas, salvo que tal curso de accion sea inaporpiado en el caso
particular” (principio primero), y “Los intereses de los acreedores importantes se encuentran
mejor protegidos al coordinar su respuesta al deudor” (principio cuarto). Marcan para la
legislacidon nacional que “el presupuesto objetivo o material amplio, receptando la cesacié{n de
pagos o las dificultades econdmico-financieras de caracter general... la homologacién produce
efectos concursales plenos”. Apuntan los Raspall a pag. 89 “De suyo, estos acuerdos privados, para
gue puedan constituirse y alcanzar las conformidades, requieran de la buena fe negocial y toda
violacion a ella debe sser sancionada. En realidad, sélo las grandes exmpresas o las pymes bien
organizadas (con sistemas contables confiables, cuadros econdmicos, financieros y de resultados
llevados de modo mensual o trimestral y balances regularmente cerrados) deberdn estar en
condicines de lograr que los acreedores le den conformidad a las propuestas en este margo
desregulado, porque la confianza y credibilidad de la situacidn y de suexposicién es la base de
ellos”, recordando “que los acuerdos preventivos extrajudiciales admiten la preinsolvencia o la
insolvencia inminente como presupuesto objetivo, pues permiten que estos procesos puedan
abrirse aun antes de encontrarse en cesacidon de pagos”. La resefia del derecho comparado es,
como en todos los aspectos, muy cuidadosa.

El cap. V trata el “Concurso liquidativo”, bajo la éptica de que no es deseable por la
pérdida de valor para la economia y la afectacion de puestos de trabajo, abordandolo desde las
vias de acceso, legitimados, realizacién de bienes, donde apuntan a la conveniencia del plan
incluso para la liquidacién con referencias comparatistas, para culminar con la conservacion de la
empresa como fin, por diferentes técnicas juridicas. Culmina el capitulo con un breve analisis del
régimen sancionatorio. El Ultimo capitulo esta dedicado a la “Insolvencia fronteriza” que inquieta
en los ultimos afos p or los emprendimientos de la globalizacién, con reconocimiento de los
procesos incoados en el extranjero en los paises donde existen bienes, y respecto a situaciones en
que la legislacién argentina “ha quedado sumamente desactualizada”.

4. Ademds de los correspondientes y completos indices, cierran la edicion con la
“bibliografia”, referencia importante, particularmente para los investigadores.

5. Un libro impactante por la ilustracién en derecho comparado y su continuo analisis al
lado de las normas locales, iluminado por la posicidon doctrinaria de los autores, destinada a que
las crisis de empresas (sociedades) sean antendidas tempestivamente, en forma reorganizativa
conforme un plan formalizado por sus propias autoridades. O sea anticipatoriamente tratar la
preinsolvencia o la amenaza de insolvencia. Excelente posicion dentro de la doctrina concursalista
que suele no cuestionar la realidad de nuestros concursos que importan normalmente un negocio
para los propietarios de la concursada, a través de quitas y esperas. Reiteramos: tratan la
preinsolvencia, o sea que no se trata la insolvencia o sea la pérdida del capital social —como la
definen- , o de su 50%, que tienen atencidn definida en las leyes societarias de todo el mundo, y
particularmente en la nuestra. Seria interesante que en una futura segunda edicién, que sin duda
la habra, los autores aborden el tema de las previsiones “preconcursales” contenidas en esa
legislacion especifica, normalmente aplicables en todos los casos del concurso para excluir quitas,
por lo menos abusivas cuando no en fraude a la ley, y previsiones de responsabilidad para
administradores y socios a partir de la funcion de garantia del capital social. Como es de publico y
notorio esta es la posicidon que sostenemos desde hace unos cuantos afios.

Imposible reflejar en estas pocas lineas la riqueza del contenido, por lo que aconsejamos
fervientemente su lectura. Nosotros hemos aprendido, y mucho..., lo que agradecemos a los
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autores, Miguel Raspall engendrd en su hija la vocacidon que lo enfervoriza... No dudamos que
tanto el tratadista o el profesional, sea de las ciencias econdmicas —contabilidad o administracion-

y juridicas sacaran mucho provecho de las ensefianzas de los ilustrados autores.
Efrain Hugo RICHARD

Cérdoba, julio de 2014.
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FERNANDEZ DEL POZO, Luis
Posibilidad y contenido de un derecho preconcursal

(Auditoria y prevencion de la crisis empresarial [art. 209.1.b) LSA])
Ed. Marcial Pons, Madrid 2001, 221 pags..

El tratamiento del derecho preconcursal suele ser limitado en la doctrina concursalista,
gue escapa a considerar las previsiones de la ley societaria sobre el normal desenvolvimiento de la
sociedad libremente concebida por sus socios y entregada a los administradores orgdnicos.

La doctrina concursal aboga por un enfrentamiento temprano de la crisis de esas personas
juridicas, empujando continuas reformas a tal fin, sin advertir que el problema puede tener
contencion desde las normas imperativas de la organizacidon societaria, eventualmente para
sugerir reformas en este Ultimo ordenamiento, en su funcion preventiva.

Fernandez del Pozo aboga por ello. “Las empresas, antes de estar en crisis, pasan por
dificultades econdmicas de muy diversa indiol... La literatura comparada suele reconocer este tipo
de situaciones que se diferencian de —y preceden a- la crisis empresarial o ‘insolvencia’ en un
sentido esxtricto del término”... una vez resulten notorias las dificultades por las que pasa la
empresa .. en ponen en marcha una serie de fuertes estimulos perversos sobre socios vy
administradores. Tales estimulos les empujaran a desarrollar ciertas estrategias no ‘cooperativas’
en perjuicio de los acreedores....La difusién publica de informacidn (mandatory disclosure) permite
abaratar los costes de transaccion inherentes a la asimetria informativa y, sin embargo, ha sido
criticada por quienes sostienen que la publicidad de las sefialres de alarma produce como efecto
indeseable la aceleracion del proceso de degradacion dela empresa en dificultades. Es la ‘profecia
autocumplida’ (self-fulfilling prophecy)....Todas estas cuestiones son analizadas a partir del
examen del rudimentario sistema de alarmas que encuentrea su insuficiente acomodo en el art.
209.1.b) LSA y en una legislacién de desarrollo de infimo rango normativo. Ese es el hilo
conductivo del trabajo, porque proporciona una excelente atalaya desde la gaue examinar la
insuficiencia de nuestro Derecho de sociedades actual en punto al tratamaiento societario
adecuado del problema de la prevencién y de la emrpesa que soporta un riesgo de insolvencia o
de peligro para la continuidad (lo que se conoce por going concern).”

Este es un excelente punto de partida para un andlisis de la temprana prevencion de la
insolvencia: las normas societarias y, eventualmente, su modificacién, antes que buscar la solucién
en las continuas reformas del derecho concursal, que genera un conocimiento de la crisis y de las
tentaciones de negocio de administradores y socios en perjuicio de los acreedores, que culminan
con la homologacién de acuerdos con quitas predatorias y esperas ajenas a las practicas del
mercado y de nuestra imparable inflacidn... que vaya a saber como lo logran... El punto de vista del
autor es el articulo referido que impone al auditor “Las observaciones sobre cualquier hecho que
hubiere comprobado, cuando éste suponga un riesgo para la situacioén financiera de la sociedad”.

“... empecemos por subrayar algo que dista de ser obvio: la posibilidad del fracaso
empresarial. Dicho de otra forma si no fuere técnicamente posible la prediccion del fracaso
empresarial seria en vano el intento de construir un Derecho que tiene por presupuesto subjetivo
a la empresa en dificultades” —pdag. 28-, y creemos que esto se intenta en todos los derechos
societarios comparados, en diversa medida. “..la denuncia del grave problema del desfasaje
temporal en la apertura de los procedimientos concursales (el timing problem de la literatura
juridico-econdmica” —pag. 31-. Es obvio que la falta de atencién a las normas societarias sobre la
funcién de garantia del capital social conlleva a esa desazén... “La teoria econdmica demuestra
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que, a paratir de un determinado momento de existencia de una situacion de ‘precrisis’ propia de
la emrpesa en dificultades financieras, existen fuertes incentivos perversos para que la direccion
acometa una serie deestrategias egoistas contrarias a la conservacién de la empresa.... En general,
la literatura econdmica y financiera suele distinguir entre la empresa en crisis (failure,
bankruptchy) y la empresa en dificultades (financial distress, entreprise en difficulté). La segunda
es una situacion dificil de caracterizar, que se infiere de multiples y hetrogéneos indicadores y que
pueden funcionar como una sefal anticipada (early warning) de la insolvencia definitiva” —pag. 33.

La solucidn debe empezar por la atencidn y diligencia de los administradores, y sin duda
por la aplicacidn de las normas imperativas de la legislaciéon societaria, sin duda en la zona roja
(arts. 94.5, 96 y 99 LSA).

“A partir de las primeras sefales inequivocas de peligro cierto de crisis empresarial se
corre el riesgo de que los administradores/socios incurran en conductas tendientes a la asuncion
no racional de riesgos innecesarios (gambling); la desinversion (no se realizan las aportaciones de
capital necesarias ante el riesgo de insolvencia previsible)... o el expolio de la sociedad en perjuicio
de acreedores (desordenada ligquidacion del activo, asset gambling)...”. Se trata de las previsiones
indicadas de la ley societaria argentina, repetida en el concierto del derecho comparado.

Por eso es fundamental el tratamiento anticipatorio de las crisis, primero por aplicacién de
las normas societarias, y de ser insuficiente con el concurso abierto tempestivamente.

“En un sentido muy amplio, formaran parte del Derecho “preconcursal” todas aquellas
normas e instituciones no concursales que tienen por presupuesto de hecho la situacion anterior a
la crisis empresarial y por fin especifico la prevencion de la misma —pdg. 50- .... la desjudicializacion
no supone ningun ataque al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva —pag. 59-. El
concepto de capital social desempefia, en los sitemas espafiol y comunitario de Derecho de
sociedades, la posicion vertebral propia de un principio fundante de su disciplina juridica... Es
sabido que, por multiples vias, el Derecho positivo de sociedades tutela la integridad del capital
social —pag. 63-... la situacidn t’picia, la que la Ley considera como referente comun de gran parte
de las normas de salvaguarda de capital, es la de desbalance patrimonial. Es decir: el desequilibrio
que resulta del hecho de que el patrimonio neto (contable) sea inferior a la cifra de capital social....
a los efectos de la reduccidn forzosa de capital, disolucion forzosa por pérdidas, ... exclusion del
derechode suscripcion preferente —pdg.64-... En general, toda la anormativa sobre aplicacién de
resultados estd dirigida a garantizar la aaplicacién de la ‘regla de oro’ del art. 213.2 LS (patrimonio
superior a capital social) —pag. 65-.... Es un lugar comun de nuestra doctrina que la disciplina de la
‘pérdida grave del capital social’ —disolucién por pérdidas ex arts. 260.1.4 LSandnimas y 104.1e
LSRL- tiene en nuestro Dercho de sociedades y, en verdad, en el Derecho comparado de
sociedades de la Unién Europea, una finalidad ‘preconcursal’; preventiva de la insolvencia de la
sociedad4 -pag. 66-... En cualquiera de estos casos incurre en responsabilidad el auditor que, al
emitir informe de auditoria, no revelara la situacion y el eventual incumplimiento de las normas
legales y estatutarias —pag. 67-... La ‘pérdida del capital social’, como dicen nuestros textos cldsicos
y la Segunda Directiva, es un indicador anticipado de crisis empresarial que ha tenido una singular
fortuna. Cuando, en la terminologia de la Ley, las ‘pérdidas disminuyen el haber social’, se produce
una situacion indeseable desde la perspectiva de la funcién garantista del capital social —pdag. 68-...
No cabe la menor duda de la mejor ‘calidad’ preventiva de un hipotético modelo societario

* Cita entre otros a G. Esteban Velasco “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores
frente a los socios y terceros: accién individual y accion por no promocion o remocion de la disolucién, RdS
nam 5, 1995 p. 70, y E. Beltrdn Sanchez La disolucion de la sociedad andnima, 22. Ed., Madrid Civitas 1997 p.
147y ss..
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alternativo al tradicional del capital social. Su adopcién significaria un cambio de paradigma
cientifico o social...-pag. 69-“.

Pero mientras esto no ocurra es un buen indicador y debe aplicarse conforme normas
imperativas de la ley societaria, y ante la dificultad de adoptar otros, el A. expone a ag. 75 “Por eso
he dichoque la regla de oro de la ‘correspondencia del capital social y del patrimonio’ tiene una
saludable eficacia preventiva con un minimo coste... Desde siempre se ha tratado de conjurar el
miedo a lo desconocido poniendo un nombre a lo que se ignora. Se acude al término de
‘infracapitalizacién’ para describir una situacion de riesgo grave de continuidad por causas
financieras” —pag. 76/7-.

“... objeto de exigir de la direccion una opinidon expresa sobre la continuidad de la
empresa” —pag.88-“, el autor funda la prevencidn en la responsabilidad de administradores y
auditores, y el rol de la contabilidad y de la memoria, “A los efectos de nuestro estudio bbastenos
aque dejar constancia de que la normativa de ‘pérdida grave de capital’ desempefia una posicion
crucial en nuestro Derecho societario preconcursal. Por una razén obvia: por el rigor de la
‘sancion’ (responsabilidad solidaria de los administradores por las deudas sociales)...” —pag. 148-
Como estudia la doctrina que se ocupa de la infracapitalizacion material, a la que antes me referi,
mediante la técnica, y con los fundamentos heterogéneos aducidos por doctrina y jurisprudencia
que se han ocupado del caso, el remdio y técnica del ‘levantamiento del velo’, se funda
basicamente en la teoria del abuso de Derecho.... Como es sabido, pueden pensarse, en base a esa
octrina, en ‘penetrar en el sustrato de la persona juridica’ para exigir responsabilidad a los
administradores y a los socios —rectius: a los socios de conrol, a la dominante...- por los perjuicios
causados por el impago de las deudas sociales en caso de manifiesta y abusiva infracapitalizacion
(notoriamente insuficiente dotacion de recursos propios). -149-... Aun a riesgo de parecer osado,
me parece muy conveniente hacer una serie de recomendaciones ahora que, parece, vuelve a
discutirse la reforma de la legislacién concursal. No estaria de mas aparovechar la ocasién para
introducir en la Ley de Sociedades ciertas reformas de detalle que hagan posible un
desenvolvimiento realista del mecanismo preventivo de la alerta...” —pag. 153-“, que el A. concreta
en el informe de gestidn, y que sin duda esta en las previsiones sobre la redacciéon de la Memoria
en el dercho argentino.

El A. centra su mirada en el art. 209 LS andnimas espaiola, en el rol de la auditoria y de
como cumplir adecuadamente con ese rol preventivo de las crisis en la labor profesional,
conforme las reglas de la misma.

Efrain Hugo RICHARD

Cérdoba, julio de 2014.
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