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|. Gestion social: administracién y representacion societaria

Sabido es que en nuestro régimen legal la sociedad comercial desarrolla su actuacion a través de 6rganos
con competencias diversas. Tradicionalmente, se distinguen tres categorias de 6rganos sociales: (a) 6rgano de
gobierno, mediante el cual |os socios adoptan |as decisiones més trascendentes relativas a la vida de |a sociedad;
(b) 6rgano de administracion y representacidn, que se ocupa de la gestion socia; y (c) 6rgano de control, a que
compete lafuncién de fiscalizar principalmente la actuacién de los administradores.

Independientemente del tipo societario de que se trate, lo cierto es que la gestion socia constituye un
elemento clave dentro de la dindmica societaria. Sostiene Escuti que la gestion tiene dos proyecciones. una
interna, relacionada con la administracién, y otra externa, vinculada con el fendmeno de la representacion. En
palabras de este autor, en tanto la administracion concierne a la organizacion interna de la sociedad, la
representacion "...apunta hacia afuera, y se refiere a la relacion que pueden establecer |os representantes de la
sociedad actuando a nombre del ente con los terceros..."(1).

La funcién de representacion societaria —que en algunos casos se encuentra también en cabeza de quien
gjerce la administracion— importa manifestar la voluntad de la sociedad capaz de obligar a ente. Por tanto, se
imputan a la sociedad los actos realizados por quien tenga la representacion socia dentro de los limites de su
competencia organica.

Interesa por ello precisar cudles son los alcances de la actuacion del representante societario y los limites
paraobligar ala sociedad.

I1. Objeto social y actos notoriamente extrafios

La sociedad, como contrato plurilateral de organizacién o asociativo, tiene especiales caracteristicas, una de
las cuales se exteriorizaen el objeto social.

El objeto social se identifica con €l conjunto de actividades que debe desarrollar la sociedad en funcion de
cuya explotacion los socios la constituyeron. Se trata por ello de un elemento esencial del contrato.

Como ensefia Galgano: "el objeto social determina la clase de actividad econdmica que las partes se
proponen explotar en coman. El objeto socia no determina actos sino actividades'(2). En el mismo sentido,
afirma Zadivar (3) que €l objeto de la sociedad es la actividad econdmica en vista de la cual se estipula €
contrato social, manifestandose y desenvolviéndose através del organismo societario.

Este delimita entonces €l tipo de actividad que desarrolla el ente. Recuérdese que, en tanto recurso técnico
legal, la sociedad tiene personalidad dentro de los fines tenidos en cuenta por los socios al constituirla, esto es,
"realizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes y servicios participando de los
beneficios y soportando las pérdidas..." (art. 1° L.S.C.) (t.0. 1984) (Adla, XLI1V-B, 1319).

Aquella finalidad debe establecerse en el contrato societario de modo "preciso y determinado”, segin lo
dispone laley de sociedades comerciales (art. 11 inc. 3). Detal modo, €l acto constitutivo habra de establecer la
actividad que desempefiara la sociedad para poder llevar a cabo la produccién o intercambio de bienes y
servicios.

Por ello la definicidn del objeto reviste trascendental importancia. Es observable inclusive cierta tendencia a
fijar recaudos adicionales para que pueda considerarse preciso y determinado. Asi surge, amodo de gjemplo, de
lo dispuesto por la Resolucién General 9/2004 de la Inspeccidon Genera de Justicia para el ambito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, que exige la presencia de un objeto Unico, debiendo ademas las actividades
destinadas a su consecucion encontrarse relacionadas por conexidad, accesoriedad o complementariedad (4).



La determinacion del objeto social posibilita ho solo circunscribir las actividades econdémicas a las que se
afectard el patrimonio de la sociedad, sino también definir €l interés social. Y, en lo que interesa referir agui,
permite fijar las facultades de obrar y limitar la responsabilidad de los érganos sociales, operando en nuestro
derecho como limite alaimputacion de actos a la sociedad.

Asi las cosas, € administrador o el representante que, de acuerdo con el contrato o por disposicién de laley
tenga la representacion de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente extrafios al
objeto social, de acuerdo con laregla sentada por € art. 58 delaL.S.C..

Nuestra legislacién ha adherido asi sobre el punto, como es conocido, a la teoria organicista, que considera
gue los administradores y representantes son érganos sociales a través de los cuales la sociedad se manifiesta.
La moderna doctrina juridica admite la teoria del 6rgano como superadora de otras concepciones —teoria del
mandato, de la representacion, del contrato de trabgo, etc—, teniendo por cierto que € oOrgano de
administracién y representacion no es mandatario del ente social, sino que es la sociedad misma quien actla a
través de la concreta actividad de una personafisica (s).

Resulta entonces que la representacion orgénica, como caso particular de representacion (6), importa la
atribucion directa a ente de los actos llevados a cabo por sus representantes en la medida en que aquéllos se
encuentren comprendidos en el objeto descripto en el contrato constitutivo.

O, dicho de otro modo: e marco o el dmhito de actuacion valido del obrar representativo se encuentra
delimitado por €l objeto social.

De tal suerte, lo actuado por €l representante se imputa a la sociedad, si se trata de actos que no revistan el
carécter de notoriamente extrafios a mismo.

La doctrina del 'ultra vires, originaria del derecho anglosgjon, recepta esta postura al reputar que la
capacidad de la sociedad queda limitada a su objeto. La estrictez de esta regla ha sido, empero, morigerada en
nuestro régimen legal por aplicacion de la teoria de la apariencia, a fin de preservar |os derechos de quienes se
relacionan con el ente.

Otaegui sistematiza los actos propios y agquellos extrafios y notoriamente extrafios o extrafiisimos al objeto
social, examinando las consecuencias de su redizacion; y concluye que ademés de aquellos descriptos
expresamente en el objeto social también son atribuibles a la sociedad una serie de actos que condicen con la
finalidad perseguida por los socios a congtituirla (7).

Esto ultimo, pues, como ha sido sefialado, hay una serie de actos "neutros’ que atafien a cualquier objeto
social y que obligan a la sociedad aun cuando no se encuentren especificamente referidos a la actividad
descriptaen el estatuto, dado que la tendencia es que las sociedades tengan |a misma capacidad que |as personas
fisicas (8).

Por €l principio de la aparienciay en proteccion de los derechos de terceros que contratan con la sociedad,
para calificar a un acto como notoriamente extrafio debe primar un criterio restrictivo. Bien ha dicho Halperin
en este sentido que "...el exceso debe resultar clara e indudablemente del objeto enunciado en el estatuto, que la
ley exige que sea preciso y determinado...”(9).

De dli que, en caso de duda, debe interpretarse la cuestion a favor de su imputacion a la sociedad. Ello asi
teniendo en miras la celeridad propia de la actividad negocial mercantil y la necesaria tutela de la seguridad en
e tréfico. Tanto més, ponderando que la moderna doctrina y legislacion europea postulan la lisa y llana
supresién de aguellalimitacion en el obrar de los representantes respecto de terceros de buenafe (10).

I11. Actos de disposicion societariay constitucion de hipoteca por débito ajeno

Larealidad del tréfico negocial revela que resulta frecuente en la préactica mercantil que cuando se trata de
contratos rel ativos a una operacion de crédito, €l acreedor concedente requierala constitucion de una hipoteca.

El derecho real de hipoteca se exhibe tradicionalmente como un instrumento escogido por el acreedor que
busca asegurar una répida y efectiva satisfaccion de su crédito. Asi, frente a las garantias personales que se
confieren seguin la solvencia de un sujeto —vbgr.: fianza—, la forma tipica de aseguramiento real consiste en la
afectacion de un determinado bien afin delograr €l cobro oportuno y total de una operacion de crédito.

Si bien en la generdidad de los casos quienes contraen obligaciones en funcion de sus relaciones
comerciales con terceros son quienes gravan con garantia hipotecaria un bien de su propio patrimonio, en
algunos otros supuestos el hipotecante es una persona ajena al deudor de la obligacion garantizada.

Resulta asi que, en ciertos casos, quien otorga la hipoteca es un tercero —vinculado de algin modo con €
deudor originario— que decide afectar un bien de su propiedad a cumplimiento de la obligacion contraida por
otra persona.

Es que, como es sabido, no resulta indispensable que la hipoteca sea congtituida por € mismo sujeto que ha
contraido una deuda. Asi surge de lo expresamente previsto por € art. 3121 del (Adla, LV-D, 4381), que
autoriza que el gravamen sea dado por un tercero sin obligarse personal mente.



En cuanto a su posicién juridica, €l garante por débito ajeno asume una obligacion de pagar por el deudor
subordinada a una condicién suspensiva: depende del incumplimiento de la obligacion por parte del obligado
principal (11).

De dli que para una parte de la doctrina pueda asimilarse su situacién ala del "tercer poseedor”(12).

La hipoteca constituida por un tercero se rige por |os mismos principios que la otorgada por € deudor, en los
términos del citado art. 3121 del Cod. Civil; con la salvedad de que €l tercero se obliga Unicamente hasta €l
monto de la garantia hipotecaria, 0 sea, sin responder con sus demas hienes por el remanente de la deuda que €l
gravamen no |legase a extinguir (13).

En tal supuesto, cabe preguntarse: la constitucion de hipoteca por parte de una sociedad comercia en
garantia de la deuda de un tercero, ¢constituye un acto de administracion o de disposicion societaria?

Paraintentar esbozar una respuesta resulta menester comenzar por distinguir ambos tipos de actos.

Algunos autores definen a acto de administracion como aquel que tiene por finalidad hacer producir a los
bienes los beneficios que normalmente pueden obtenerse de ellos, respetando su naturaleza y destino (p. §.,
engjenacion de frutos ordinarios). Seglin este punto de vista, acto de disposicion seria en cambio aquel que
importa una modificacién sustancial de los elementos que forman el capital del patrimonio, produciendo el
desplazamiento de un valor integrante del mismo o comprometiendo su futuro por largo tiempo (p. g.,
donacion, engjenacion, etc.) (14).

Si estas clasicas nociones del derecho civil se trasladan ala érbita del derecho comercial, se advierte que los
l[imites entre administracion y disposicion se tornan difusos. Es que, como sefiala Vanasco, la funcién de
administrar tiene en el derecho societario un significado mas amplio y extenso que en el derecho comun:
implica e manejo de un patrimonio ajeno, para lo cual cuenta e administrador incluso con facultades de
disposicion.

Desde esta Optica, y si bien el administrador de una sociedad tiene la prerrogativa de disponer de los bienes
sociales sin que sea menester que €l contrato, €l estatuto o los socios le confieran expresa autorizacion para ello,
tal facultad no es ilimitada. Antes bien, como afirma e autor citado, "el administrador societario no tiene
facultades absolutas de disposicion sobre todos los bienes sociales, sino solamente las necesarias para €
desenvolvimiento del objeto social. Por tanto, no son de la competencia de los administradores y no estén
facultados para llevar a cabo aguellos actos de disposicion que por su importancia puedan afectar la continuidad
de la sociedad o se refieran a bienes que forman parte de los activos fijos de la compafiiay que ésta necesita
para su desenvolvimiento. En este sentido, se ha establecido que no son actos ordinarios de administracion
aquellos que comprometen los recursos de la sociedad por varios gercicios sin tener prevista su cobertura, 10s
actos de engjenacion o de locacion de la empresa, fondo de comercio o hacienda, la constitucion de gravamenes
o0 derechos reales sobre la mayor parte de su maquinaria o sobre inmuebles de propiedad de la sociedad. Todos
estos actos deben necesariamente ser autorizados o ratificados por los socios, pues a €llos les corresponde
adoptar las decisiones sobre aspectos de tantaimportancia para el desenvolvimiento futuro de la compafia'(15).

Podemos entonces intentar una aproximacion a tema recordando que Halperin conceptuaizaba los actos
notoriamente extrafios a objeto socia como "... los de disposicién ajenos al mismo, los que directa o
indirectamente pueden modificar las condiciones de existencia o funcionamiento de la sociedad, los que
excedan de la administracion normal de la sociedad segun su naturaleza...” (16).

De dli que, tratdndose de la asuncion por parte de una sociedad de una hipoteca a favor de un tercero, la
envergadura del acto, los motivos determinantes de su celebracidn, su aptitud para lograr la obtencion de
ganancias y € tipo de operaciones descriptas en el objeto social, resultaran elementos a tener en cuenta para
determinar si el ente resulta vdlidamente obligado por € otorgamiento de la garantia.

V. Labuena o malafedel acreedor hipotecario. El caso particular de las entidades bancarias

Sefialamos antes que el art. 58 de laL.S.C. establece lainimputabilidad ala sociedad de los actos cel ebrados
por sus representantes cuando sean notoriamente extrafios a objeto socia; y que tal principio resulta
relativizado en funcion de lateoria de la aparienciay en proteccion de |os derechos de terceros contratantes con
la sociedad.

Esto Ultimo porque, como sefiala Solari Costa, "ante dos valores que se enfrentan, dignos ambos de
cobertura, como son la proteccién de los contratantes de buena fe y la no imputacién arbitraria a la sociedad de
actos extralimitados, la ley opta por la proteccion a los terceros, en base principalmente a la doctrina de la
apariencia’(17).

En un interesante fallo se dijo lo siguiente: "En el tr&fico comercial moderno y fundamentalmente en los
contratos celebrados con las grandes empresas, en innumerables ocasiones |as soluciones encuentran su debido
cauce a través de la aplicacion de las teorias de la apariencia, privilegiando la buena fe de los terceros que
celebran acuerdos con quienes aparecen revestidos de facultades para representar a la sociedad... Es que €
ordenamiento juridico protege, por imperio del principio de la buena fe, la aceptacion de las consecuencias
derivadas de un estado juridico que no se basa sblo en una declaracién de voluntad, sino también en la



apariencia de una situacion juridica. Aquél a cuyo cargo produce efectos tal apariencia, debe haberla producido
0 mantenido de modo a é imputable, y la parte beneficiada debe haber confiado en la apariencia. La
consecuencia es que respecto de la parte beneficiada ha de considerarse realizado o subsistente el efecto juridico
de que se trata, esto es, que se coloca tal como corresponde a la situacion por ella supuesta. En estos casos de
responsabilidad por apariencia juridica se trata de una responsabilidad derivada de las propias declaraciones de
voluntad expresas o tacitas imputables al sujeto de que se trate. Se trata de una responsabilidad por la confianza,
no en el ambito de lateoria del negocio juridico, sino como complemento de la responsabilidad derivada de los
negocios juridicos (Laurenz, Karl, "Derecho Civil. Parte general”, 1978, Madrid, p. 825). Esta teoria de la
apariencia es descripta por un autor espafiol con la afirmacion de que los actos realizados por una persona
engafiada, por una situacion juridica que es contraria a la realidad, pero que presenta exteriormente las
caracteristicas de una situacién juridica valedera, son definidos y oponibles, como lo serian los actos fundados
en situaciones absolutamente regulares (conf. Bergamo, A., "Curso de conferencias, Colegio Notarial de
Valencia', 1945, p. 243). Es por €ello que quien ha dado lugar o ha consentido una situacion engafiosa —en
virtud de una situacién juridica aparente— aunque haya sido sin €l deliberado propésito de inducir a error, no
puede hacer que su derecho prevalezca por encima del derecho de quien ha depositado su confianza en aquella
apariencia. De todos modos, para que fuera posible tal solucién debieron tratarse de actos que no fueran
notoriamente gjenos a la funcién que desempefiaba e agente involucrado. Ello por aplicacion analdgica del
parametro contenido en laley 19.550, art. 58" (18).

Es uniforme la doctrinay la jurisprudencia en sostener que constituye recaudo de aplicacion de la teoria de
la apariencia la buena fe del tercero que ha contratado con la sociedad, consistente en no haber conocido o
debido conocer la situacion real, obrando con diligencia, cuidado y prevision (arg. art. 1198, Céd. Civil).

Sin embargo, como sefidla Veron al comentar el art. 58 citado, si bien la interpretacion del principio rector
que sienta la norma debe hacerse teniendo muy en cuenta la proteccién de los terceros, esta tutela no es
ilimitada, pues no puede ser aplicada a extremo de consentir actuaciones ilicitas o descuidadas. "El aspecto
clave para la correcta imputacion a la sociedad de |os actos celebrados por sus administradores o representantes
legales radica —dice este autor— en la existencia de buena fe de parte del tercero que contrata... extremo éste
gue sblo podréa constatarse mediante un andlisis pormenorizado de las circunstancias de hecho que rodearon ala
contratacion o actuacion de los sujetos involucrados, desde que respecto de la buena fe no es posible establecer
una pauta mateméticay rigida valida para todos los casos'(19).

El criterio de la ley entonces a obligar a la sociedad por los actos que no sean notoriamente extrafios al
objeto social resulta necesariamente amplio, afin de proteger alos terceros que contraten con ella guiandose por
la apariencia que se les ofrece. No obstante ello, si estos terceros carecen de buena fe, porque conocieron o
pudieron conocer € objeto social o las extralimitaciones del representante societario, l0s actos no pueden
imputarse ala sociedad.

Lo anterior por cuanto la buena fe no es un puro elemento de un supuesto hecho normativo, sino que
engendra una norma juridica completa que, ademas, se eleva a la categoria de principio general del derecho.
Como dice Compagnucci de Caso, la buena fe ordena una forma de comportamiento e impone una conducta
proba a todos los habitantes; y, en su aspecto subjetivo, es "la conciencia que tiene el mismo sujeto de su
situacion juridica o de la gjena, o de la de que deriva su propio derecho”, y sirve como medio justificativo de
conductas (20). Laidea de buenafe es un concepto técnico acufiado por los técnicos del derecho, utilizado como
elemento de descripcion o de delimitacion en diferentes supuestos de hechos normativos; es un standard de
conducta social (21).

De dli que resultara decisivo establecer, en cada caso concreto, cudl fue la posicion del tercero contratante
con la sociedad y la situacién de posible conocimiento por su parte de los alcances del acto celebrado; pues su
buena o malafe incidira decisivamente en la oponibilidad o inoponibilidad del acto ala sociedad.

A fin de establecer, entonces, s el ente social resulta validamente obligado, sera Util tener en claro en €l
contexto negocial de que setrate si € acto se presenta subsumible dentro del objeto social 0 como un medio de
lograrlo o de tender a su fin. Pero corresponderd también evaluar la calidad personal del tercero que contratd
con la sociedad y las posibilidades de su conocimiento sobre las actividades normales del ente y los alcances de
la representacion societaria. Asi porque, como qued6 dicho, la aplicacién de la teoria de la apariencia requiere
ademés de la existencia de una situacién de hecho que resulte objetivamente idonea para llevar a engafio a
tercero acerca del estado real de aquélla, que éste no haya podido conocer la verdadera situacion utilizando una
diligenciamedia. En ello radicalabuenafe del cocontratante.

En ese orden de ideas, si €l tercero es un comerciante profesional, su conducta no podra apreciarse con los
parametros exigibles a un nedfito sino de acuerdo a standard de comportamiento propio del titular de una
empresa con cierto nivel de especidizacion (22). Asi porque los comerciantes, a pertenecer a una categoria
profesional calificada, tienen amplios conocimientos sobre la materia societaria, que es dable presumir
aprovechan a desarrollar su giro comercial.

En € particular caso de las entidades bancarias esta condicion las responsabiliza de manera especia: su
superioridad técnica le impone un deber de obrar con mayor prudenciay pleno conocimiento del negocio (cfr.



arts. 512, 902 y 909, Cad. Civil) y le exige una diligencia acorde con su objeto haciendal.

De ali que en este supuesto, € banco como tercero que se relaciona con un representante societario tiene la
carga de autoinformarse: debe interiorizarse de las clausulas del contrato social para determinar s el acto resulta
notoriamente extrafio al objeto; y, ademés, verificar las facultades de representacion del otorgante que pretende
obligar ala sociedad. Las reglas propias de funcionamiento del sector bancario imponen alas entidades conocer
y examinar, entre otras cosas, la personeriay representacion de sus cocontratantes. Resulta usual por €ello que,
antes de otorgar un préstamo, €l banco realice no sélo un pormenorizado andlisis de la solvencia del solicitante
y de las garantias prometidas, sino, ademés, una compl eta verificacidn de | as facultades de representacion que se
invoquen. Es en este contexto que €l principio del art. 58 resulta atemperado en contra del tercero contratante.

En el caso tipico de la actividad bancaria y en el supuesto de constitucion de hipoteca en garantia de un
préstamo dinerario, es deber del dador del crédito requerir la exhibicion del acta que plasma la decision de
constituir la hipoteca adoptada por los 6rganos de la sociedad —constituye un antecedente necesario del acto
gue el érgano competente haya adoptado la decision de llevarlo a cabo—; asi como la presentacién del poder
especia que exige € art. 1881 inc. 15 del CAd. Civil para asi proceder. Estas parecen ser las medidas minimasy
mas adecuadas para afrontar la situacion planteada, pues la complejidad del tréfico y la calidad profesional
—como referimos antes— imponen actuar a los comerciantes —y, con mayor razén, si se trata de entidades
financieras— con la diligencia debida.

En sintesis, constituye una carga del tercero tomar las precauciones bésicas necesarias que son
ordinariamente exigibles para todo buen hombre de negocios. Y ello debe verse acentuado tratandose del
otorgamiento de hipotecas no constituidas en beneficio de la sociedad hipotecante (vbgr. por préstamos
concedidos a €lla), sino en garantia de deudas ajenas.

Laomisién del tercero contratante en requerir la presentacién de los documentos pertinentes debe ser, en su
caso, apreciada en funcidn de las concretas circunstancias del supuesto particular; y constituye una fata de
diligencia que le hara cargar con los riesgos y las consecuencias inherentes.

V. Verificacion del crédito hipotecario en e concurso preventivo o quiebra de la sociedad otorgante
del gravamen

(a) El art. 3108 del Cdéd. Civil define a la hipoteca como "el derecho real constituido en seguridad de un
crédito en dinero, sobre |os bienes inmuebles, que contintian en poder del deudor”.

De la nocion legal se desprende que se trata de un derecho accesorio, porgue supone la existencia de un
crédito al que garantizay del cual depende.

Si bien aquella definicion ha sido criticada en doctrina por omitir considerar que el gravamen pueda tener
por objeto bienes de un tercero (23), ya vimos que ello resulta perfectamente posible de acuerdo con lo previsto
por € art. 3121 del Cad. Civil.

Ahora bien: dado que la garantia real inmobiliaria confiere a titular un derecho de prelacion, haciendo
intangible para el resto de los acreedores € bien gravado; un supuesto que suscita particular atencién es el
planteado en el marco del concurso preventivo o quiebra del otorgante de la hipoteca afavor de un tercero.

Como dijimos, en la practica negocia puede verse con aguna frecuencia que los representantes societarios
otorgan hipotecas en garantia de obligaciones asumidas por otro ente. Si bien multiplesy diversas pueden ser las
razones por las cuales una sociedad se encuentre interesada en el cumplimiento de una obligacion contraida por
otra (relaciones de conveniencia, de subordinacion econémica, etc.), es perceptible que en muchos casos la
operatoria se enmarca dentro de vinculaciones comerciales mantenidas por distintas sociedades que conforman
un mismo grupo econémico. De ali que la constitucion de una hipoteca afavor de otro ente integrante del grupo
pueda reportar —alin indirectamente— un beneficio patrimonial para la persona juridica otorgante del
gravamen.

En cualquier caso, es claro que tratandose de una garantia hipotecaria por débito ajeno tiene el acreedor dos
deudores. por un lado, €l sujeto pasivo de la obligacion personal (deudor principal); y por otro, € deudor de la
garantia hipotecaria (crédito real). Asi, este acreedor ostenta dos derechos. uno personal, contra el deudor
originario; y otro real, contra el propietario de la cosa.

(b) Si de lo expuesto hasta aqui resulta que la congtitucion de garantia hipotecaria por débito ajeno es
susceptible de generar problemas en € seno de la sociedad, en un proceso de g ecucién colectiva tales conflictos
se potencian. Asi, pues, en tal supuesto, ademés ddl interés de la sociedad hipotecante y del deudor garantizado,
entran en juego otros intereses; en particular, los del acreedor hipotecario y los de los restantes acreedores
concursales. Todos estos intereses en el proceso universal deben recibir tutela, pues, como ha sido dicho, aqué
no se instituye en beneficio exclusivo del deudor sino también de todos los acreedores y aun del comercio en
general; y todos esos intereses reciben amparo legal porque resultan afectados en el procedimiento (24).

El tema merece especia atencién porque, como es sabido, tanto en el concurso preventivo como en la
quiebra el proceso de verificacion constituye la Unica via con que cuentan los acreedores para lograr €
reconocimiento de su crédito y poder participar en el proceso universal. El acreedor hipotecario no esta exento



de la carga de verificar su acreencia como impone €l art. 32 de laley 24.522 (Adla, LV-D, 4381), dado que la
garantia que detenta no es méas que un accesorio del crédito (25), que no justifica un tratamiento diverso del que
reciben los demés acreedores (26).

Recuérdese que como regla general € procedimiento verificatorio, por € cual un acreedor concursal deviene
en concurrente, comporta la posibilidad de control correspectivo del propio deudor y de los demas acreedores.
Este control es de la esencia de la concursalidad y, como dice Truffat, en la quiebra "admitir que participe de la
"mesa comun" a quien no tiene titulo importaria disminuir la parte, en general magra, que pudiera tocarle a
quien si lo tiene; 0, en caso de concurso preventivo, diluir su derecho a decidir sobre la propuesta...." (27).

En otras palabras, si todos los acreedores concursales tienen el derecho a controlar la legitimacion de las
causas sustentatorias de los derechos que se invocan para ser reconocidos en e pasivo del deudor, frente a
supuesto que nos ocupa, podra plantearse lainoponibilidad de la causa del crédito hipotecario ala sociedad, con
el argumento de comportar la constitucion de la garantia por parte de la concursada o fallida un acto
notoriamente extrafio a su objeto social.

De dli que, en caso de concurso o0 quiebra de la sociedad hipotecante por débito gjeno, la posible
extralimitacion del representante societario deba ser apreciada con particular cautela.

Adviértase que, de reconocerse judicialmente el crédito privilegiado que invoque el acreedor hipotecario a
través del proceso verificatorio, los restantes acreedores verian menguado su derecho a cobro del dividendo
concursal —en caso de quiebra— o e de negociar una mejor propuesta —en € supuesto de concurso
preventivo—, con el correlativo perjuicio patrimonial.

Por tal razén, la apreciacion de la imputabilidad del acto a la sociedad debera conjugar una interpretacion
gue concilie del mejor modo posible los distintos intereses involucrados.

V1. Resefiajurisprudencial delosfallos masrecientesreferidos al tema objeto de estudio

Un panorama de |os pronunciamientos mas recientes en relacion a tema evidencia que la jurisprudencia del
fuero comercial de la Capital Federal no tiene un criterio uniforme, mas alla de las particularidades propias de
los casos a resefiar.

Asi, en la causa "Vauquita S.A. s/concurso preventivo gfinc. de revisién promovido por Banco de la
Provincia de Buenos Aires'(28) la Sala B de la Camara Naciona de Apelaciones en lo Comercia con fecha 15
de abril de 2005, revoco la sentencia de primera instancia que habia rechazado la verificacion del crédito
hipotecario. El banco revisante habia pedido la admisién de un crédito originado en la falta de pago de dos
préstamos tomados por una sociedad y garantizados por la concursada mediante hipoteca, y ello resultd
desestimado en primerainstancia por considerar €l juez de grado que la garantia prestada por lainsolvente habia
resultado notoriamente extrafia a su objeto social. La Camara dijo, en cambio, que "...la escritura publica que
instrument6 la susodicha garantia fue otorgada por apoderado de la deudora; esto es, quien represent6 en la
oportunidad a la sociedad no fue un representante organico de agquélla, sino que lo hizo en e marco de la
representacion voluntaria emergente del poder otorgado por la sociedad a tal efecto. Ello, impide considerar la
representacion de la sociedad dentro del campo conceptual de la L.S.:58, pues esa norma solo es aplicable para
los representantes organicos de la sociedad; extremo que —como se dijo— no acontece en la particular
especie...". Sostuvo en definitiva el tribunal que "...tampoco puede concluirse que la operacién de garantia
cuestionada resulte incompatible o extrafia al objeto socia de la concursada, pues la descripcién que el estatuto
efectlia en el articulo tercero (punto e "inversiones financieras') contiene una relacion suficientemente cercana
con ella "...aportes de capitales, inversiones... constitucion y transferencia de mutuos, con o sin hipotecas u
otras garantias reales..." ... de tal modo, no surge de manera palmaria que la operacién base de esta incidencia
escape a objeto social definido en su estatuto, sino antes bien tales negocios aparecen razonablemente
vinculados @ mismo...".

En el mismo sentido, en autos "Forestal Santa Ana S.A."(29) lasadla D de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercia con fecha 29 de abril de 2005 admiti6 la revisién intentada por una entidad bancariay verificd
con privilegio especial € crédito insinuado con causa en una hipoteca en garantia constituida por |a concursada
en virtud de un contrato de préstamo celebrado por otra sociedad. Consider6 € tribunal que no fue demostrado
en e caso que e tercero —pretenso acreedor— hubiere actuado sin buena fe o con falta de diligencia del buen
hombre de negocios, pues quien concurriera al acto de constitucion de la hipoteca (presidente de la sociedad
concursada) se encontraba munido de la documentacion que acreditaba "al menos para dicho acto que la
garantia otorgada no resultaba ser ajena al objeto social". Se sostuvo en el falo que "...carecen de andamiento
los argumentos vertidos por la propia concursada en orden a que se habria excedido el objeto social de la
misma, puesto que cupo a ésta acreditar —frente a que la dacién de garantia constituye una facultad propia de
las personas juridicas— que se tratd de un acto notoriamente extrafio a su objeto social, méxime cuando su
presidente —cuya firma no aparece desconocida— ha sido quien acredité en dicho acto notarial ostentar la
autorizacion pertinente.... En definitiva, cupo a la concursada, respecto de las obligaciones asumidas por su
presidente, demostrar que éste carecia de aptitud para obligarla en tanto dicha garantia seria un acto totalmente
extrafio ala administracién que no redundaria en el cumplimiento del objeto social, todo lo cual no acontecié en



autos.... Es més, no dehié soslayar las obligaciones asumidas por €l representante y autorizada por los érganos
sociales segun fluye de la documentacidn que la propia concursada present6 ante el escribano...".

En sentido opuesto, en la causa "Banco de la Nacion Argentina s/incidente de verificacion en: Escape Metal
S.A. s/concurso preventivo”(30) € 30 de septiembre de 2005 la sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial desestimd € pedido de verificacion pretendido por un banco con sustento en un mutuo con
garantia hipotecaria. El tribunal considerd que habiéndose efectuado el préstamo en forma persona a quien se
desempefiara como presidente y accionista mayoritario de la sociedad concursada, y surgiendo de manera
inequivoca la g enidad de la garantia de acuerdo al objeto social, correspondia confirmar la sentencia de primera
instancia que rechazé la verificacién del crédito insinuado por la entidad bancaria. Para asi decidir, hizo suyo el
dictamen de la Fiscal General ante la Camara que consider6 que la constitucion de una hipoteca en garantia de
un préstamo personal es un acto notoriamente extrafio a objeto social, dado que la sociedad no tenia objeto
financiero y el acto no perseguia un fin societario, pues no tendia ni directa ni indirectamente a la obtencién de
beneficios sociales. Sostuvo ademas que "...Ia viabilidad del otorgamiento de fianzas, avales y otras garantias
por la sociedad depende de que el ente posea 0 no objeto financiero, siendo la respuesta afirmativa en el primer
caso y negativa en el segundo (Zadivar Enriquey otros, "Cuadernos de Derecho Societario" 1975, t. | parte 22,
p. 510). Y aunque esta solucién ha sido calificada como extremadamente rigida, porque se ha sostenido que
dentro del giro comercial no esinusua €l otorgamiento de garantias, el administrador debe atenerse a las pautas
de ledltad y diligencia de un hombre de negocios, y otorgar las garantias de acuerdo con los criterios de una
prudente administracién (Otaegui, Julio César, "Administracién Societaria’, ps. 125/6). En el sub examine surge
de manera inequivoca la gjenidad de la garantia otorgada de acuerdo a objeto social, del que resulta que la
sociedad se dedica a la "...comercidizacion, industrializacion, explotacion, distribucién, compraventa,

representaciones, importacion, exportacion..." de autopartes, motores'y rodados en general....".

En otro caso, en cambio, se admitid la incorporacién del crédito en el pasivo concursal de una sociedad
guebrada que habia afianzado ciertos mutuos dinerarios celebrados entre un banco y otro ente societario. En
autos "Lornell SA. squiebra gincidente de revisién por lafallida respecto del crédito de Banco Platense S.A."
31) el 14 de julio de 2006 la sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial confirmé la
resolucion de primera instancia que rechazd € incidente de revisién interpuesto por la fallida. Consideré €
tribunal que, s bien invocd aquélla que la actuacion individual del presidente de su directorio no la hacia
responsable por las garantias que aquél habia otorgado a favor de una entidad bancaria para afianzar |as deudas
contraidas por una sociedad andnima, entre otras actividades que podia llevar a cabo el ente en el marco de su
objeto social se encontraba la financiera "por el aporte e inversiones a terceros, préstamos, financiaciones a
operaciones de crédito; negociacion de acciones, titulos y otros valores mobiliarios.." seglin la descripcion
efectuada en € contrato social. Se puntualizé ademas en este caso que en la contabilidad de la fallida figuraba
registrado el crédito reconocido a favor del Banco Platense S.A., y que también habian sido asentadas las
operaciones que la quebrada habia afianzado a favor de la entidad verificante.

Contrariamente, en otro supuesto, fue decidida lainadmisibilidad del crédito insinuado por un acreedor de la
concursada por reputarse la constitucion de la garantia hipotecaria gjena a objeto social. En autos "Policronio
S.A. s/concurso preventivo s/inc. de revision por la concursada a crédito de Revello Jorge"(32) con fecha 11 de
agosto de 2006 la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, con remisién a los
fundamentos y conclusiones del dictamen de la Fiscal General de Camara, considerd que la hipoteca excedio €l
objeto socia de la concursada. Ello asi, dado que a no haberse comprobado la entrega de los fondos
concernientes al mutuo dinerario en que se basd la pretension verificatoria, se estimaron relevantes las hipétesis
de la deudora en € sentido de que se procurd garantizar gratuitamente obligaciones de un tercero, o bien
garantizar obligaciones personaes de quien constituyd el gravamen en representacion de la sociedad,
circunstancias que traducen la celebracion de un acto juridico notoriamente extrafio a su objeto social conforme
lo estatuye € art. 58 de laley de sociedades.

Otro tribunal, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercia de Mar del Plata en su salal, resolvio el
fecha 30 de mayo de 2006 en la causa "Liledi S.A. s/conc. g/inc. de revisién por Banco Rio de la Plata'(33) que
"la constitucion de hipoteca sobre un inmueble de la fallida (Liledi S.A.) efectuada para seguridad de la deuda
de otra sociedad (Davilex S.A.) sin que aguélla se obligara personamente (arts. 3108 y 3121, CAd. Civil) y sin
gue surja de autos beneficio o utilidad real para la misma (arts. 1° y 11 inc. 7° L.S.), se traduce en un acto
juridico notoriamente extrafio a su objeto social (art. 58)... En efecto, si atal acto, segin ensefia el Codificador,
se le niega el caracter y los efectos de una fianza propiamente dicha y, por ende, a hipotecante se le niega €
derecho de ser subrogado en las acciones del acreedor cuando por e precio del bien hipotecado se hubiera
pagado la deuda gjena (v. nota a art. 3121), deviene conclusién l6gica colegir que la gratuidad de aquél excede
en forma notoria, palmaria, manifiesta, palpable y patente, el objeto social de Liledi S.A.". Sostuvo € tribunal
gue “... teniendo en cuenta la amplitud desbordante del objeto de la aqui falida ... y que en su clausulado
"financiero” se habla de "concesion de créditos, préstamos, avales y financiaciones a terceros ..., con o sin
garantias redles ... y ... adquirir, administrar, explotar, locar, gravar y engjenar inmuebles y muebles y otros
bienes registrables o no ...", no podria considerarse, con desmedro de la finalidad de toda sociedad comercia
(arts. 1° y 11 inc. 7° L.S.)), encuadrar en el mismo la constitucién de una hipoteca sobre un bien valioso de la



misma para asegurar la deuda que otro ente socia tenia con la revisionista, sin contraprestacion, beneficio o
utilidad alguna’.

En un meduloso estudio, Graciela A. Haggi y Ricardo A. Nissen (34) han examinado la oponibilidad a la
sociedad del otorgamiento de garantias personales a favor de terceros. Afirman dichos autores con referencia a
tema que "la notoria gjenidad de un acto con el objeto social no se mide exclusivamente por ser aquél diferente,
en cuanto a su contenido, con las operaciones que se vinculan con el objeto de la sociedad, sino también por la
magnitud del acto (como la venta o la cesion de la totalidad o parte importante del activo), o por € hecho de
tratarse de operaciones que no tengan fin societario, entendido por tal toda actuacion de sus administradores o
representantes que no contribuyan, directa o indirectamente, a la obtencién de ganancias'. Y distinguen tres
distintas situaciones: (a) en primer lugar, cuando la sociedad otorga avales o fianzas en garantia de obligaciones
contraidas por lamisma: en este caso la operatoria es valida, pues ademas de ser ello conexo, complementario o
subordinado a objeto de la sociedad, |o permite expresamente el art. 63 inc. 3° de laL.S.C.; (b) en segundo
lugar, cuando la sociedad otorga avales o fianzas en garantia de obligaciones asumidas por terceros. en esta
hipétesis se ha sefialado que la viabilidad del otorgamiento de tales garantias por la sociedad depende de que €l
ente tenga o0 no objeto financiero, siendo la respuesta afirmativa en e primer caso y negativa en e segundo; y
(c) en tercer lugar, cuando la sociedad garantiza el cumplimiento de obligaciones asumidas personal mente por
sus administradores: en tal caso, la doctrinay jurisprudencia no dudan sobre su inexigibilidad ala sociedad (35).

Si bien el desarrollo efectuado se centra en el andlisis de garantias personales otorgadas por las sociedades
comerciaes afavor de terceros, creemos que las pautas sefial adas resultan aplicables a supuesto de constitucion
de garantias reales. Lalectura del fallo comentado en ese trabajo, dictado hace mas de diez afios (36), demuestra
que la cuestion en €l marco de procesos de g ecucion colectiva sigue vigente. Y ello no sdlo con referenciaala
constitucién de garantia hipotecaria a favor de obligaciones asumidas por terceros, sino mas genéricamente con
relacién a otorgamiento de todo tipo de garantias, alin personales, en beneficio de otro.

Veamos algunos precedentes jurisprudencial es dictados con anterioridad alos ya examinados, referidos a la
cuestion.

LaSala A delaCamaraNacional de Apelaciones en lo Comercial e 9 de mayo de 1991 en autos "Pesquera
San Andrés S.A. s/concurso preventivo sincidente de revision por Banco Patagénico”(37) sentencié en un
supuesto en que reputd no probada la alegada existencia de un grupo econémico que "...la asuncién por la
concursada de deudas de otras sociedades es un acto nitidamente gjeno a su objeto socia y por ende inoponible
alamasa... adoptar un criterio distinto implicariair en desmedro del resto de los acreedores...".

La Sala C del mismo tribunal examing en autos "Inter Cotton Asociados s/concurso preventivo gincidente
por Stotland de Likier"(38), €l 14 de abril de 1997 un recurso de apelacion contra la resolucion de primera
instancia que rechazo la revision intentada. El juez de primera instancia habia considerado que el aval otorgado
por la concursada respecto de obligaciones asumidas por su presidente carecia de aptitud para obligarla. La
Camara juzg6 en cambio que "...no es posible sostener categéricamente que € aval otorgado ... sea notoriamente
extrafio al objeto social de la concursada. Esto es asi porque el aval fue otorgado parala operacién por medio de
lacual € accionista mayoritario adquirio el resto del paquete accionario, en el marco de una sociedad cerrada o
familiar, para lo cual dicha operacion esta lgjos de ser indiferente. Tan asi es que los accionistas reunidos en
asamblea consideraron esta operacion conveniente a los negocios de la sociedad, circunstancia que permite
suponer que existié un interés social en su concrecion. En definitiva, nadie megjor que los socios parainterpretar
el alcance del objeto social y e modo mas adecuado para satisfacerlo....". En el mismo precedente, se dijo
también que "...larazén de ser del art. 58 de laley 19.550 es proteger alos accionistas de los abusos del érgano
administrador, situacién que no concurre en el caso... En primer término, porque los accionistas minoritarios en
nada se ven perjudicados por el acto que otorga su representante, sino todo lo contrario, ya que €l aval en
cuestion esta otorgado a su favor... En segundo lugar, porque Liker, que era €l accionista mayoritario a
momento de la asamblea en la que por unanimidad se le otorga €l poder para avalar la operacion en nombre de
Inter Cotton S.A. no se opuso atal resolucion, pudiendo haberlo hecho, lo que permite suponer que é también
teniainterés en que la operacion se llevaraacabo...".

La sala B de la misma Camara Comercia en autos "MAP Man Arg. Pieles SR.L. /quiebra s/incidente de
revisién de Ricardo Ruzal y Ledn Niks'(39) denegd e 20 de mayo de 1999 la verificacion del crédito de un
acreedor afianzado por la sociedad fallida. El Fiscal General ante € tribunal sefial6 en el dictamen al que adhirié
la sala: "Puesto que, por un lado, la fallida no posee como objeto el gjercicio de actividades financieras y, por
otro, no se ha probado que la asuncién de la fianza base del crédito insinuado hubiese sido autorizada
expresamente por asamblea, cabe concluir que tales circunstancias, unidas a la necesidad de proteger los
intereses de la masa de acreedores frente a los de un acreedor singular, resulta ébice del pedido de verificacion
intentado...”.

Finalmente, en el dictamen del Fiscal ante la Camara Comercial correspondiente a la causa "Saico S.A.
s/quiebra s/incidente de revision por Banco de Crédito Rural Argentino S.A."(40) sentenciada por la SalaB el 29
de noviembre de 2001 se dijo que "...resulta improcedente que un banco pretenda verificar un crédito con causa
en un contrato de fianza suscripto por un representante de la sociedad fallida, intentando colocar —en virtud de



dicho instrumento— a aquélla en posicion de fiadora a su respecto por las obligaciones de otro ente, si €
pertinente poder otorgado a quien suscribio la fianza lo habilitaba en principio para representarla,
fundamentalmente y en forma general, en litigios judiciales. Ello, pues, la suscripcién del convenio de fianza
requeria poder especial (arts. 1881:4; 2011:4, Céd. Civil), razén por la que €l incidentista no puede alegar ...
desconocimiento de este extremo, o sostener, con base en lateoriadel 6rgano o de la apariencia, que tal extremo
de lainsuficiencia de facultades del suscriptor de la fianza no le resultaba oponible a su parte. Por el contrario:
se presume que quien dijo ser apoderado del ente debio haber exhibido la pieza que lo habilitaba a suscribir €l
referido contrato de garantia; a menos esto debid ser exigido por e pretensor en € marco del minimo de
diligencia debido por quien efectlia una contratacion de estaindole...".

La resefia jurisprudencial exhibe matices diversos. Empero, y por encima de €llo, si la asuncion de una
garantia en las condiciones expuestas resulta un acto vadido imputable a la sociedad, dependera en lineas
generales de la evaluacion de los antecedentes del caso y de las circunstancias que rodearon al negocio.

VIIl. Conclusiones

El tema del otorgamiento de garantias a favor de terceros (y todas sus derivaciones) tiene una intensa
aplicacion en la préctica negocial .

No resulta sencillo, mas ala de la diversidad y particularidades de cada caso puntual, establecer la
oponibilidad a la sociedad de la hipoteca constituida en las condiciones apuntadas. Pero mas dificil se tornala
cuestion en caso de concurso preventivo o quiebra del ente otorgante del gravamen.

Es que la asuncién de garantias reales hipotecarias por parte de sociedades comerciales a favor de terceros
presenta ciertas particularidades frente al estado concursal del hipotecante, dadas las implicancias de la
pretension verificatoria del crédito que intente el acreedor.

Pensamos que, en estos supuestos, corresponderd examinar cuidadosamente lo atinente a la presunta
gjenidad de la garantia segiin el acuerdo social, labuena o malafe del pretenso acreedor hipotecario, la situacion
del representante societario y los beneficios obtenidos por el cesante a asumir €l gravamen. Para ello sera
menester evaluar € negocio habido dentro del marco en el cual se desenvolvid, dado que su andlisis parcial o
fragmentado fuera del contexto negocial puede conducir a soluciones disvaliosas.

Las circunstancias del caso, los hechos y la conducta de las partes, e fin econdmico perseguido con la
contratacion y las normas aplicables al negocio juridico bajo las premisas antes expuestas seran, sin duda, la
guia que permitira resolver € supuesto concreto con equidad y justicia, conjugando los distintos intereses en
juego.
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