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EN LOS CASOS DE RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTORES
;A QUIEN CORRESPONDE PROBAR QUE COSA?

Un caso resuelto en Italia aclara la dificil cuestion de como probar
la responsabilidad de los directores de empresa.

Los casos en los que una sociedad cuestiona
ante la justicia las decisiones de sus propias
autoridades no son comunes en la Argentina.
Por eso traemos a colacion un caso extran-
jero.

Una drogueria italiana (constituida como
sociedad anonima) vendia productos medici-
nales a una farmacia. A pesar de que ésta co-
menzd a atrasarse en sus pagos, el presidente
y gerente general de la empresa proveedora
decidid continuar las ventas, pero exigio a la
deudora una garantia. Esta fue extendida por
la mujer del farmacéutico y por el total de lo
adeudado. Lamentablemente, la farmacia
quebro y la garante resulto insolvente.

Para que el caso nos resulte familiar, vale la
pena aclarar que la farmacia, en su descargo,
sostuvo que el atraso en sus pagos se debia a
que, a su vez, las ASL (algo asi como el e-
quivalente italiano de las obras sociales ar-
gentinas) no pagaban en término.

En diciembre de 1995, una vez quebrada la
farmacia, la empresa proveedora demand6 a
su propio presidente por los dafios sufridos,
con el argumento de que éste, al haber otor-
gado grandes facilidades de crédito a la far-
macia deudora, habia incumplido sus obliga-

ciones de lealtad y diligencia en el desempe-
o de sus funciones.

Dijo la sociedad que “la conducta llevada a
cabo por el director, al manifestar tolerancia
frente a los incumplimientos de la farmacia y
continuar suministrandole cantidades cada
vez mas ingentes de mercaderia debia ser
considerada temeraria, teniendo en cuenta
tanto la situacion notoriamente dificil en la
que se encontraba aquélla como el incremen-
to exponencial de las deudas vencidas entre
1992 y 1993”.

Aclaremos “desde el vamos” que los prin-
cipios generales del derecho italiano y ar-
gentino en materia de responsabilidad de los
directores son practicamente idénticos: éstos
siempre deben ser leales y diligentes. Hay,
si, una diferencia en el estandar a cumplir
por un director argentino: mientras éste debe
adoptar la diligencia de un buen hombre de
negocios, el italiano debe aplicar la del buen
padre de familia.

El primero debe priorizar el lucro; el segun-
do, la consecucion de los objetivos empresa-
rios sin generar conflictos innecesarios,
internos o externos. Pero en ambos casos
hay una obligacion de aplicar cierto grado



de diligencia en el cumplimiento de la fun-
cion directorial, mayor o menor segun el
contexto legal.

Bajo el derecho argentino, “los directores
responden ilimitada y solidariamente hacia
la sociedad [...] por el mal desempefio de su
cargo, segun el criterio del articulo 59 [de la
Ley General de Sociedades], asi como por la
violacion de la ley [o] el estatuto...”. El
criterio al que alli se hace referencia es aquel
deber “de obrar con lealtad y con la dili-
gencia de un buen hombre de negocios” que
ya mencionamos.

El derecho italiano precisa algo mas el con-
cepto de falta de diligencia: ésta no existe
cuando algun director esté en conocimiento
de hechos perjudiciales para la sociedad “y
no haga cuanto pueda para impedir su ocu-
rrencia o eliminar o atenuar sus conse-
cuencias dafiosas”.

En primera instancia se dio la razén a la so-
ciedad demandante. La decision fue apelada
y en abril de 2015 (jveinte afios después!
(De qué nos asustamos en la Argentina?) la
Céamara de Apelaciones de Messina dijo que
el administrador no era responsable por los
dafios.

Para los jueces de segunda instancia, en au-
sencia de una violacion de la ley o del esta-
tuto social, para que el administrador fuera
declarado responsable, no s6lo era necesario
probar la comision de un hecho concreto (no
necesariamente ilicito, por supuesto) sino
también los elementos de contexto que per-
mitieran establecer que ese acto implico vio-
lar aquellos deberes de lealtad y diligencia e
indicar el comportamiento alternativo que
ese administrador deberia haber adoptado
para actuar correctamente.

En el caso particular, el tribunal dijo que no
podia sostenerse que el director hubiera sido

poco diligente, puesto que la sociedad no
probd que aquél estuviera al tanto de la si-
tuacion de insolvencia de la farmacia y de la
falta de patrimonio de la garante.

La sociedad apelo, y el 9 de noviembre del
aflo pasado, la Corte de Casacion (que en I-
talia actua en tercera instancia, como la Cor-
te Suprema de Justicia lo hace entre noso-
tros) anuld la sentencia de la Camara de
Apelaciones'.

El alto tribunal italiano sostuvo que la socie-
dad demandante debi6 demostrar la exis-
tencia de las conductas que, en el caso, evi-
denciaban el incumplimiento de los deberes
de lealtad y diligencia por parte del admi-
nistrador. Pero... una vez que eso logro de-
mostrarse, correspondia al administrador
demandado probar qué medidas idoneas ha-
bia tomado para excluir o atenuar su res-
ponsabilidad.

La decision de la Corte de Casacion pone de
relieve la necesidad de que los directores de
las sociedades anonimas dispongan siempre
de las pruebas necesarias para demostrar que
sus decisiones fueron tomadas con la dili-
gencia requerida por la naturaleza de la obli-
gacion y de conformidad con las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lu-
gar.

En otras palabras, es el director o admi-
nistrador quien debe demostrar la falta de

! Corte de Casacion, Roma, Italia, decision 25056, 9
de noviembre 2020. Véase Serra, Leonardo,
“Responsabilita degli amministratori: spetta alla
societa provare la violazione della diligenza”, en
https://www.altalex.com/documents/news/2020/11/19
/responsabilita-degli-amministratori-spetta-alla-
societa-provare-la-violazione-della-diligenza y Neri,
Arianna, “La Corte di Cassazione torna sull’onere
probatorio in materia di azione di responsabilita nei
confronti degli amministratori di societa”, Latest
News and Insights, Macchi di Cellere & Gangemi, 12
de febrero 2021.




negligencia de su parte o haber actuado con
la diligencia idonea para excluir o atenuar
su responsabilidad.

La Corte de Casacion recordd que no se pue-
de responsabilizar al administrador de una
sociedad por haber tomado “decisiones ino-
portunas desde el punto de vista eco-
noémico”, porque valorarlas de esa forma im-
plicaria afectar “la discrecionalidad empre-
saria”. Y agreg6 que “una decision equivo-
cada puede llevar a la revocacion por justa
causa de la designacion del director, pero
no puede constituirse en una fuente de res-
ponsabilidad frente a la sociedad”.

Para el mas alto tribunal de Italia, “el juicio
acerca de la diligencia del director en el
cumplimiento de sus obligaciones no puede
nunca afectar las decisiones sobre la gestion
o las modalidades o circunstancias de esas
decisiones, aun cuando muestren aspectos e-
condmicos riesgosos”. En cambio, “si puede
analizar la diligencia mostrada al evaluar los
margenes de riesgo vinculados con la opera-
cion que se pretende llevar a cabo y, por
consiguiente, la eventual omisiéon de cui-
dados, verificaciones e informes habitual-
mente exigibles para una decision de ese ti-
po, tomada en esas circunstancias y con esas
modalidades”.

Por eso, la Casacion sostuvo que, dada la na-
turaleza contractual de la responsabilidad de
los directores hacia la sociedad, “ésta solo
tiene la carga de probar la existencia del
hecho y el nexo causal entre éste y los dafios
ocurridos, mientras incumbe a los adminis-
tradores el deber de demostrar que el hecho
dafioso no les es imputable, suministrando
pruebas positivas referidas al posible incum-
plimiento de sus deberes y obligaciones”.

Por eso, “en el caso de que se discuta acerca
del cumplimiento por parte de un director de
las obligaciones de diligencia a su cargo,

quien demanda debe suministrar la prueba a-
cerca de la existencia de elementos de con-
texto de los que sea posible inferir la viola-
cion de los deberes exigidos por la ley”.

Basicamente, la decision de la Corte de Ca-
sacion sostuvo que en la instancia anterior
no se respetaron las reglas referidas a la dis-
tribucion de la carga de la prueba.

Una vez que la sociedad “demostrd la exis-
tencia de conductas que, en el caso par-
ticular, indicaron la inobservancia del deber
de lealtad y diligencia [...] correspondia al
administrador demandado alegar y probar
los hechos subsiguientes, consistentes en los
cuidados idoneos para evitar o atenuar su
responsabilidad por culpa”.

Aqui, una palabra de advertencia: el tribunal
italiano se refirid, como no podia ser de otra
manera, a la responsabilidad por la posible
culpa del director en el cumplimiento de sus
obligaciones. Pero la ley argentina, en este
aspecto, no dice exactamente lo mismo, por-
que establece que el director es responsable
solo en caso de culpa grave. Es uno de los
poquisimos casos (si no el inico) donde a la
nocion de culpa se le agrega un adjetivo:
“grave”.

En el caso italiano, el administrador deberia
haber demostrado que el dafio no le era im-
putable (lo que habria logrado, por ejemplo,
si hubiera demostrado que la garantia obte-
nida provenia de un sujeto solvente). En un
hipotético caso argentino, la sociedad de-
mandante habria tenido que demostrar, pri-
mero, que la negligencia del director habia
sido grave. Por consiguiente, a un director
argentino le habria costado menos que a uno
italiano demostrar, que, bien o mal, algo hi-
Z0, por poco que sea, para reducir “la gra-
vedad” de su culpa.



La sentencia final se dictd veinte afios des-
pués de los hechos. Nos parece una barbari-
dad. Seguramente semejante retardo no es
consecuencia solo del obrar de los jueces: las
partes deben haber tenido también algo de
culpa. Pero... /veinte afios?

El tema de la responsabilidad de los
directores es complejo aqui y en el resto del
mundo. Los jueces, al resolver estas cuestio-
nes, muchas veces corren el riesgo de adop-
tar decisiones (u opinar sobre ellas) que, en

rigor, corresponden Unicamente a los hom-
bres de negocios.

A su vez, los directores deben mantener, en
todo momento, una conducta que demuestre
permanente atencioén a los riesgos empresa-
riales. El riesgo de que una simple negligen-
cia termine siendo una culpa grave esta
latente.

No debe olvidarse que la funcion de director
no se ejerce como se puede o como se quie-
re. Es una actividad regulada por ley.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para mas informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.
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