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EL ABUSO DE HETERODIRECCION
EN LOS GRUPOS DE EMPRESAS Y LOS
PODERES DEL SINDICO DE LA QUIEBRA!

DANIELE U. SANTOSUOSSO
Catedratico de Derecho mercantil
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ACCION DE LOS ACREEDORES SOCIALES DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 2497 DEL
CODIGO CIVIL EJERCIDO POR EL SINDICO. IV. SI, CON LA NUEVA DISCIPLINA, EL SINDICO DE
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SINDICO A EJERCER ESTA ACCION. ;CORREGIR AL LEGISLADOR?

1.

Este documento estd publicado, por cortesia del editor, también en D. VATTERMOLI (editado por), | gruppi

nel Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, Pisa, 2020.
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PREMISA. EXTENSION DE LOS PODERES DEL SiNDICO DE QUIEBRA EN EL
MARCO DE LOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL CODIGO DE CRISIS DE
EMPRESA E INSOLVENCIA. LOS PODERES DE LA ASAMBLEA. LAS ACCIONES
DE RESPONSABILIDAD. LA DENUNCIA DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO
2409 DEL CODIGO CIVIL ITALIANO. LOS PODERES INFORMATIVOS. PRIMERA
CONCLUSION

Sobre el tema de los poderes del sindico en relacién con la conducta abusiva de
direccion y coordinacién en los grupos de empresas considero Util, en el marco de
los principios inspiradores del Cédigo de Crisis de Empresa e Insolvencia introducido
con el Decreto Legislativo 12 de enero de 2019, n. 14 (también CCl), pasa de una
premisa general de relevancia sistematica: la nueva disciplina se sitta en el surco de
ese camino evolutivo dirigido a afirmar la tendencia, que surgi¢ desde la reforma de la
ley de quiebra implementada con el Decreto Legislativo n. 5 del 9 de enero de 2006,
a la expansién de funciones (y poderes relacionados) del sindico de la quiebra (que el
nuevo Cdédigo denomina «liquidacion judicial»), en la revision «copernicana» de su
papel, ya no como un simple auxiliar del juez, sino un protagonista independiente,
impulsor del procedimiento e intérprete activo de las solicitudes privadas relacionadas
con la crisis de la empresarial (in primis de los acreedores)2. Como prueba general
adoptado, les hago saber aqui algunas (entre otras) reglas que, en mi opinién, son
significativas.

Pienso en la norma del articulo 264 del Cédigo de Crisis de Empresa e Insolvencia
(rubrica «Atribucién de los poderes de la asamblea al sindico»), conforme a lo cual,
en el primer parrafo, «el sindico puede realizar las actas y operaciones relacionadas
con la organizacion y la estructura financiera de la sociedad, prevista en el programa

2. L. PANZANI, Il curatore nella legge fallimentare, en www.ilfallimentonline.ipsoa.it, 2005, p. 5 ss., G.
BERTOLOTTI, I curatore fallimentare nella riforma delle procedure concorsuali (d. Igs. n. 5/2006), en dircomm.it,
v.6, febbraio 2006. Sobre la figura del curador como un cuerpo «técnico» y «Imparcial», pero con una «conexién
de confianza latente» con la masa de acreedores A. NIGRO y D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese.
Le procedure concorsuali, Bologna, 2009, p. 111; subraya la autonomia de gestion L. GUGLIELMUCCI, Diritto
fallimentare, 4.2 ed., Torino, 2012, 79 ss.
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de liquidacién», aun cuando, a condicion de que sean garantizados los derechos de
informacion de los accionistas y acreedores; y en el segundo parrafo, sefialando la
«latitud» de las nuevas facultades atribuibles al sindico, «el programa de liquidacion
puede prever la atribucion al sindico, para ciertos actos u operaciones, de los poderes
de la junta de socios», sin perjuicio de los poderes de los socios, acreedores y terceros
interesados en presentar reclamo de conformidad con el articulo 133 del Codigo de
Crisis de Empresa e Insolvencia.

Todavia pienso, en la misma perspectiva de fortalecer las funciones del sindico,
en la disciplina de las acciones de responsabilidad. La referencia va a lo dispuesto
en el articulo 255 del Cédigo de Crisis de Empresa e Insolvencia que, ademas de
«ordenar» las diversas acciones de responsabilidad, es adapta de definir una serie de
problemas que surgieron en la evolucién de las diversas orientaciones, dando espacio
a la legitimacién del sindico para experimentar acciones anteriormente excluidas o
en todo caso objeto de debate (asf las acciones que esperan a los acreedores de
sociedades de responsabilidad limitada).

La misma linea de tendencia dirigida a expandir el papel de sindico es verificable
con respecto a los grupos de sociedades. El sequndo péarrafo del articulo 291 del
Coddigo de Crisis de Empresa e Insolvencia (que tiene una referencia especifica en
la ley delegacion n. 155 de 2017) establece que el sindico también es legitimado a
proponer, contra los administradores y auditores legales de las empresas del grupo
que no estén sujetas al procedimiento de liquidacion judicial, la denuncia a que se
refiere el articulo 2409 del Cédigo Civil italiano3. El refuerzo de la accion del sindico
se aprecia solamente si se considera que tal poder de denuncia sea reconocida
contra los érganos administrativos y de control de la sociedad del grupo que estan
fuera de procedimiento (entre estos también podria estar la empresa matriz) e
independientemente de los porcentajes de participacion en el capital de la sociedad
en liquidacion judicial en el que el liquidador podré actuar (se piense a la posibles
acciones de denuncia contra los érganos de las sociedades «hermanas»). De hecho,
el sindico podra estar interesado en revelar las conductas ilegales de los érganos de
estas sociedades con el fin de poder ejercer todas las acciones posibles para proteger
la sociedad para la cual él es el sindico, también de conformidad con, como veremos,
el articulo 2395 del Codigo Civil. La «potencia de fuego» de esta accidon aumenta
aun mas si finalmente se acuerda que el poder de denuncia es ejercitable —incluso si
el legislador no lo dice expresamente como en el primer parrafo— tanto en el caso de
la apertura de un procedimiento unitario sea nel caso de apertura de una pluralidad
de procedimientos y, por lo tanto, sea de parte de un Unico sindico que de parte de
varios sindicos de las compafias del grupo.

3. Laaccién de denuncia que puede resultar en concreto muy relevante, ya que es prodrémica e instrumental
para las acciones que pueden llevarse a cabo de conformidad con el articulo 2497 del Cédigo Civil: en verdad,
es un hecho adquirido en la practica que las irregularidades hayan participado, como 6rganos de la sociedad
heterodirecta, en el abuso de la heterodireccién; como resultado, una vez comprobada la existencia de estas
irregularidades, se pueda ejercitar la accién conforme al articulo 2497 del Cédigo Civil contra la empresa matriz
y las consiguientes acciones de solidaridad contra los 6rganos que participaron en el hecho perjudicial y contra
los sujetos que se beneficiaron conscientemente de él, como las sociedades sujetas a la heterodireccién comun
(las llamadas empresas hermanas).
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El disefo de una accion mas amplia y eficaz por parte del sindico finalmente emerge
de otras normas, que en mi opinion son significativas desde esta perspectiva: me refiero
a las disposiciones contenidas en el articulo 290 del Codigo de Crisis de Empresa e
Insolvencia que otorgan poder al sindico para que pueda solicitar a las autoridades
publicas, incluidas la Comisién Nacional italiana del Mercado de Valores (Consob),
asi como a las companias fiduciarias, las informaciones apropiadas (generalidad de
los titulares reales de los derechos sobre las acciones o las acciones registradas a
nombre de ellos); que se complementa con la serie de obligaciones de divulgacion
de quien propone una solicitud de acceso al procedimiento, con el objetivo de aclarar
la composicion y estructura del grupo, tanto como sus condiciones econémicas y
financieras. Poderes y deberes de informacién contemplados evidentemente también
para permitir determinar la presencia de una sociedad de holding oculta, que de
hecho haya ejercido su poder de direccién y coordinacion con respecto a sujetos
heterodirectos, a la luz de la posible presencia de algunos indices sintomaticos; y, si
dicha actividad de gestion fue abusiva, para revelar a la persona real que ejerce la
direcciéon y coordinacion, posiblemente legitimado en forma pasiva de las acciones
relacionadas.

Llego a una primera conclusion. El Cédigo de Crisis de Empresa y de la Insolvencia,
también al lado de los poderes del sindico frente a los grupos empresas, no inaugura
un nuevo curso, sino que continla en la tendencia ya iniciada en el redisefio de la
organizaciéon concursal, con el papel de sindico cada vez mas central para el logro
de los objetivos del derecho de la crisis corporativa en el marco de una centralizacion
general de funciones en beneficio de los 6rganos de los procedimientos concursales
e un redimensionamiento de la neutralidad procesal con respecto al conjunto de
poderes y competencias entre los 6rganos de la sociedad deudora4.

. EL PRINCIPIO DE «<BUEN DESEMPENO» EN LA GESTION DE LOS
PROCEDIMIENTOS Y LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA MATRIZ. EL
CONCEPTO DE «GESTION UNITARIA» MENCIONADO EN LA LEY DELEGACION
Y SU TRADUCCION AL CODIGO EN MATERIA DE LOS PODERES DEL SINDICO.
INEXISTENCIA DE DELEGACION EXCESIVA

La tendencia registrada hacia la expansion de los poderes del sindico esta a su vez
en armonia con un objetivo inspirador de la reforma, que corresponde a un principio
general que emerge claramente y que me gustaria definir como el «buen desempefio»
de los procedimientos.

Este principio tiene como objetivo garantizar la efectividad y eficiencia® de la
gestion de los mismos (ver, entre otras reglas del CCl, las disposiciones del articulo

4. Ver las interesantes reflexiones, aunque sobre el tema de la reestructuracién, de D. VATTERMOLI, La posizione
dei soci nelle ristrutturazioni. Dal principio di neutralita organizzativa alla residual owner doctrine?, en Riv. soc.,
2018, p. 858 ss.

5. Se asume, para los propésitos de este trabajo, los principios de efectividad y eficiencia se toman desde una
perspectiva de gestion. En una logica diferente, de anélisis econdmico del derecho, que influye parcialmente en
la gestion, los trabajos importantes de T.H. JACKSON, The logic and Limits of Bankruptcy Law, Cambridge Ma,
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8, articulo 49, parrafo 3, letra b), del articulo 280, parrafo 1, letra ¢), el articulo 253,
el articulo 355), en la (profundamente sentida) exigencia de consentir recursos para
integrar activos; un principio general —a partir de los efectos de la consecuencia del
derecho internacional privado y la competencia entre sistemas juridicos®— de una matriz
internacional y de la Unién Europea, como lo demuestra el Reglamento (UE) 2015/848
del Parlamento y del Consejo Europeo, de 20 de mayo de 2015, sobre la eficiencia y
la eficacia de los procedimientos de insolvencia para el correcto funcionamiento del
mercado interno debido a las implicaciones transfronterizas cada vez mayores; pero
también la Recomendacién 2014/135/UE de la Comision, de 12 de marzo de 2014, con
el objetivo de garantizar a las empresas sanas en dificultades financieras el acceso a un
marco nacional en materia de insolvencia que permita la reestructuracién en una etapa
temprana; Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, que contintia en el modo
de intervencion anticipado antes de que la empresa tenga serias dificultades y de
reestructuracion precoz.

Con respecto al abuso de la direccion y coordinacién, este principio general del
buen desempefio de la gestion responde al propdsito de optimizar el experimento
de la accién de responsabilidad contra la sociedad matriz y los sujetos a los que se
puede llamar en causa por responsabilidad solidaria con él. La norma legal objeto de
nuestro analisis es el articulo 291, primer parrafo del Codigo, por el cual, en primer
lugar, tanto en el caso de la apertura de un procedimiento Unico como en el caso de
la apertura de una pluralidad de procedimientos, el sindico esta legitimado a ejercer
las acciones de responsabilidad previstas en el articulo 2497 del Cédigo Civil.

La disposicion recién mencionada fue dictada respetando la ley delegacion que, sin
embargo, en el articulo 3, parrafo 3, establece dicha legitimidad solo en el caso de que
se adopte la «gestidn unitaria» del procedimiento concursal de liquidacion judicial del
grupo («En la hipdtesis de la gestion unitaria del procedimiento de liquidacion judicial del
grupo, debe ser considerado lo siguiente....c) la atribucion del sindico, también contra
empresas no insolventes del grupo, del poder de: 1) activar remedios contra operaciones
antecedentes a la comprobacion del estado de insolvencia y con el objetivo de trasladar
recursos a otra compahia del grupo, en daho de los acreedores; 2) ejercer las acciones
de responsabilidad a que se refiere el articulo 2497 del Codigo Civil; 3) promover la
denuncia de irreqularidades de gestion graves contra los érganos administrativos de las
sociedades del grupo no sujetas al procedimiento de liquidacion judicial).

Por lo tanto, podria surgir un primer problema de interpretacion, incluso del
exceso de delegacién, cuando se considere que la «gestion unitaria» tomada en

1986 e Beard Books Inc., Md., 2001; R. GOODE, Goode on Principles of Corporate Insolvency Law, London,
Fifth Ed., 2018.

6. A este respecto vease F. M. MUCCIARELLI, Not Just Efficiency: Insolvency Law in the EU and its Political
Dimension (June 1, 2013), European Business Organization Law Review, Vol. 14, No. 2, 2013, p. 175 ss. (e in
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2314892). Sobre el tema ver, sobre los fundamentos, I.F. FLETCHER, Insolvency
in Private International Law, Oxford, Second Ed., 2005.

407



@E@E@M@ E}Kfﬂ@@@ Daniele U. Santosuosso

consideracion por la ley delegacién, a los efectos de legitimar al sindico, se refiere solo
a la hipotesis de liquidacion judicial de grupo de los del articulo 287 del Cédigo de
Crisis e Insolvencia, mientras estan fuera de esa area la hipotesis de procedimientos
concursales auténomas de empresas pertenecientes al mismo grupo al que se refiere
el articulo 288 del Codigo de Crisis de Empresa e Insolvencia.

Con el fin de adoptar una linea hermenéutica conservadora, sin embargo, el punto
puede resolverse en mi opinién, asumiendo que el concepto de «gestiéon unitaria» el
cual en la ley delegacion ha estado en el nuevo Cédigo traducido, en la materia de
los poderes del sindico, en una nocién de latitud mas amplia, comprendiendo tanto
la unicidad del procedimiento como la pluralidad de procedimientos separados pero
necesariamente coordinados, donde los organismos cooperan precisamente para una
gestion «unitaria» mas efectiva. En este sentido, la consideracion de que el Capitulo Il
del Codigo, designado por el legislador «Procedimiento unitario de liquidacion judicial»,
se refiere expresamente al concepto de unidad e incluye tanto el articulo 287 como
el articulo 288 del Cédigo de Crisis de Empresa e Insolvencia.

Il. EL RADIO «DE ACCION» DEL SiNDICO A LA LUZ DE LA POSIBILIDAD DE
EJERCER NO «LA ACCION» SINO «LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD
MENCIONADAS EN EL ARTICULO 2497 DEL CODIGO CIVIL». LA
DISCIPLINA ACTUAL. LA ACCION DE LA SOCIEDAD SUJETA A DIRECCION
Y COORDINACION

La comparacion con la ley delegacién plantea un segundo orden de problemas
para el intérprete, que se inspira en la expresion utilizada por el legislador delegante
dénde se hace referencia a la posibilidad de tentar no «la accién» si no «las acciones de
responsabilidad mencionadas en el articulo 2497 del Cédigo Civil». El tema es definir
el radio de «la accién» del sindico a la luz de este dato literal, pero inevitablemente
también de un razonamiento sistematico, preguntandose si el alcance de la intervencion
del sindico que quiere actuar de conformidad con el articulo 2497 del Codigo Civil
se ha extendido y dispuesto en modo mas amplio que el disefado por la regulacion
actual que, en el Ultimo parrafo del articulo 2497 del Cédigo Civil, establece que «en
caso de quiebra, liquidacion administrativa coactiva y administracion extraordinaria
de sociedades sujetas a la direccion y coordinacion de terceros, la accion debida a sus
acreedores de ésta es egjercida por el sindico o por el comisionado liquidador o por el
comisionado extraordinario.

En la legislacion actual el sindico, como se sabe, es en primer lugar legitimado
a actuar como sindico del accionista en quiebra minoritario (c.d. externo) sea en
calidad de acreedor en quiebra de una empresa heterodirecta que ha sufrido actividad
abusiva, de conformidad con el articulo 2497, primer y ultimo parrafo del Cédigo
Civil. En segundo lugar, él puede actuar como sindico de una sociedad heterodirecta
en quiebra que ha sido abusada, de conformidad con el articulo 2497 Ultimo parrafo,
del Cédigo Civil; en este caso, sin embargo, la ley requiere que el sindico ejerza solo
la accion debida a los acreedores sociales por el dafio causado a la integridad de los
patrimonios de la compafiia.
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Siempre en la ley actual, el sindico podria tener legitimidad activa para la accién
gue espera a la misma sociedad heterodirecta contra la sociedad matriz por la
compensacion por todos los dafios causados a ella (inmediatamente en los activos
de la sociedad heterodirecta, y no solo por reflejo) del abuso de la direccion y la
coordinacion (legitimacion que el articulo 2497 del Cédigo Civil establece expresamente
solo para los accionistas y acreedores de la sociedad directa) donde esta accién
encuentre la ciudadania en el sistema. Esta accién necesariamente caerfa dentro de lo
previsto por la norma en virtud de la cual «el sindico, tanto en el caso de la apertura
de un procedimiento unitario, como en el caso de la apertura de una pluralidad de
procedimientos, es legitimado a ejercer las acciones de responsabilidad previstas en
el articulo 2497 del Cédigo Civil» (articulo 291 CClI). El tema no se ve afectado por
el nuevo Cdédigo y obviamente se mueve hacia el inicio, lo que también concierne
a las sociedades in bonis. La pregunta, gracias al silencio de la norma codificada (la
accion estaba prevista en la penultima version del proyecto de decreto legislativo,
aprobado por el Consejo de Ministros en la reunién del 30 de septiembre de 2002,
y luego fue eliminado) es siempre debatida’. En ésta sede, me limito a observar que,
donde se podria acceder a la tesis positiva, que me parece justificado por la existencia
de un interés digno de proteccién para la conservacion de los activos de la sociedad
heterodirecta también en beneficio de los accionistas y acreedores, la carga de la prueba
para recurrir al abuso (sobre el cual debo reenviar a la elaboracion de la jurisprudencia
tedrico-practica sobre la direccion y coordinacion como actividad gerencial y sobre
las ventajas compensatorias pagadas) por el sindico se seria facilitado a demostrar el
vinculo causal (relacion de causalidad) entre la direccion y la coordinacion y el fracaso
gue causo la insolvencia, dado que éste es sin duda un indice sintomatico Unico de
la naturaleza abusiva de los primeros.

lll. ORIENTACIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES SOBRE LA ACCION
DE LOS ACREEDORES SOCIALES DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO
2497 DEL CODIGO CIVIL EJERCIDO POR EL SiNDICO

En este punto, uno podria preguntarse si la disciplina del Cédigo de Crisis de
Empresa e Insolvencia traiga una innovacién importante representada en la expansion
de la esfera de legitimidad del sindico de la sociedad heterodirecta en bancarrota que
ha sido abusada, con la introduccién del derecho positivo de la facultad de ejercitar

7. Para la tesis positiva entre otros V. CARIELLO, sub Art. 2497 c.c., en Societa di capitali, en G. Niccolini y
A. Stagno d'Alcontres (editado por), Napoli, 2004, p. 1873-1874; F. GUERRERA, «Compiti» e responsabilita
del socio di controllo, en RdS, 2009, p. 506 ss. L. BENEDETTI, La responsabilita da eterodirezione abusiva della
capogruppo. Natura contrattuale o aquiliana? Eventuale carattere sussidiario?, en Giur. comm., 2013, I, p.
523 ss. En jurisprudencia: Trib. Milano, Sez. Impresa «B», 27 de febrero de 2019, en Societa, 2019, p. 999 ss.,
con nota de A. ZANARDO, Azione del socio ex articulo 2497 c.c. nei confronti della capogruppo sottoposta ad
amministrazione straordinaria; y (maximizado) en RdS, IV, 2019, p. 253 ss.; Trib. Milano, 26 de febrero de 2016,
n. 2575, en Le societa, fasc. 12, 2016; Trib. Milano, 20 de febrero de 2015 en www.giurisprudenzadelleimprese.
it; Trib. Milano, 20 de diciembre de 2013 en www.giurisprudenzadelleimprese.it. En la direccién opuesta, vea
P. ABBADESSA, La responsabilita della societa capogruppo verso la societa abusata: spunti di riflessione, en
Banca, borsa, titoli di credito, 2008, p. 279 ss.; R. PENNISI, La legittimazione della societa diretta all'azione di
responsabilita per abuso di attivita di direzione e coordinamento, en RdS, 2014, 1, p. 198 ss.
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no solo la accion los acreedores sociales (articulo 2497, ultimo parrafo, Codigo Civil)
si no también la accién debida a los accionistas.

Soy muy consciente de la discusién, de las opciones y de las conclusiones
interpretativas que surgieron al margen de la eleccién realizada por el legislador
del 2003 (con el articulo 2497 del Codigo Civil) al atribuir al sindico (o comisionado
liquidador o comisionado extraordinario), en el caso de quiebra (liquidaciéon coactiva
administrativa y administracion extraordinaria) de sociedades sujetas a la direccion y
coordinacion de otras, solamente la accion debida a los acreedores sociales. Facilita
recordar en sintesis extrema.

El pensamiento dominante parte de la constatacion de la diversidad ontolégica entre
la accion de los acreedores sociales y la accion de los accionistas minoritarios (0 externos).
La accion de compensacion debida que esperan estos Ultimos, por politica consolidada,
estarfa dirigida a proteger el derecho del accionista a una compensacion por dafio
«indirecto» (a la rentabilidad y valor de la participacién social), correspondiente a una
fraccion del dano sufrido por los activos corporativos para lo cual el miembro individual
tiene derecho a solicitar una compensacion directa e independiente. Los acreedores
sociales, por otro lado, tendrian legitimidad para tomar medidas por la indemnizacion
sufrida tras el dano a la integridad de los activos corporativos, de manera similar a la
accion de responsabilidad conforme al articulo 2394 del Cédigo Civil contra los miembros
de los érganos corporativos: la accion individual que el acreedor corporativo puede
ejercer antes de la quiebra se convierte en una accién de masa después de la apertura
del procedimiento, para reintegrar la «garantia de activos genéricos» (articulo 2740 del
Codigo Civil) en beneficio de toda la masa de acreedores del empresario insolventes.

Dicha conclusién corresponderia a un principio general en virtud del cual, en caso
de quiebra, es atribuida al sindico la legitimidad exclusiva para ejercer acciones de masa,
es decir todas aquellas acciones que, mientras que se deben a acreedores fuera de la
quiebra (como acciones revocatorias ordinarias), tienen como objetivo aumentar los activos
de bancarrota con un resultado Util para el beneficio de toda la masa de acreedores de
la bancarrota?; esto en una perspectiva de armonia sistematica con las disposiciones
del Cédigo Civil (articulo 2394-bis que atribuye al sindico, comisionado liquidador vy al
comisionado extraordinario la propiedad de las acciones a que se refieren los articulos
2393, 2393 bis y 2394 del Cédigo Civil, y aun no de lo mencionado en el articulo 2395
del Codigo Civil) y de la misma ley de quiebras (articulo 146, parrafo 2, Real Decreto 16
de marzo de 1942, n. 267) precisamente para reunir en las manos del sindico el ejercicio
de esas acciones de responsabilidad «que, como estan destinadas a aumentar los activos
de la bancarrota, protegen el interés de la masa de acreedores concursales'0».

8. V. Paratodos G. D'ATTORRE, Las acciones de responsabilidad de direccién y coordinacion en la quiebra de
la «heterodirecta», en Riv. dir. com., 2015, fasc. 1, p. 60 ss. y referencias en el mismo.

9. G. D'ATTORRE, Le azioni di responsabilita da direzione e coordinamento, cit., loc. Glt. cit. En un sentido
similar, con referencia a las disposiciones del articulo 2476 del Cédigo Civil, cf. P.P. FERRARO, Sulla responsabilita
degli amministratori di societa a responsabilita limitata nei confronti dei creditori sociali, en Rir. dir. fall., 2011,
Il, p. 113 yss., p. 126, y en jurisprudencia Trib. Napoli 10 gennaio 2007, en Fallimento, 2007, p. 948.

10. G. SCOGNAMIGLIO, sub Art. 2497, en Commentario del Codice civile, Delle societa — Dell'azienda — Della
concorrenza, D. U. Santosuosso (editado por), Torino, 2015, p. 1156.
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El Tribunal de Casacion se ha expresado en esta linea, con la sentencia 12254 del
12 de junio de 2015, al afirmar que la disposicion textual del ultimo parrafo del articulo
2497 del Codigo Civil, atribuyendo la legitimidad de accion a los acreedores «en caso
de quiebra de la sociedad heterodirecta al sindico del mismo, aclara el caracter de
accion de masa, que es propia de la accion de compensacion por la lesidon producida
a los activos de la sociedad que ha quebrado».

En este contexto, la doctrina esta sustancialmente de acuerdo en considerar que
el cuerpo del procedimiento concursal (sindico, comisionado liquidador o comisionado
judicial) no sea legitimado a reemplazar al accionista minoritario de la sociedad
heterodirecta para los fines de ejercer la accion de conformidad ex articulo 2497 del
Cddigo Civil durante el procedimiento. Esta accion de responsabilidad, de hecho, a
diferencia de la de los acreedores de la sociedad hetero directa, no puede clasificarse
como una accion de masa, pero sigue siendo, incluso después de la apertura de un
procedimiento concursal, una accién individual (de manera similar, a este respecto, a la
accion ex articulo 2395 del Codigo Civil), no destinado a reintegracion de la garantia
de activos genéricos en beneficio de toda la masa de acreedores, sino para satisfacer
el dafio (individual, incluso de reflejo2) sufrido por el accionista, consistente en la
devaluacion y en el dafo a la rentabilidad de su participacién (de acuerdo con una
primera orientacion, después el accionista individual podria emprender acciones legales
contra la empresa matriz incluso después de la sujeciéon de la sociedad hetero directa al
procedimiento concursal, mientras que para una segunda orientacion, el experimento
de dicha acciéon quedaria excluida mientras dure el procedimiento concursal).

La misma posicion es sostenida por la jurisprudencia de mérito. Vale la pena
mencionar también por mayor claridad un fallo bastante reciente del Tribunal de
Milan'3, para el cual la letra de la ley (articulo 2497, parrafo 4, Codigo Civil), que
contempla expresamente solo la acciéon de los acreedores sociales y que en contexto
concursal se convierte en accion de masa, como la accion ex articulo 2394 del Codigo
Civil, «no seria superable a la luz de los criterios interpretativos a que se refiere el
articulo 12 de la disposicion preliminar del Codigo Civil, especialmente teniendo en
cuenta que el cuarto parrafo se coloca dentro de la norma que requla, en los parrafos
anteriores, la responsabilidad de la sociedad que ejerce actividades de direccion y
coordinacion ilegitimamente hacia la subsidiaria por los perjuicios causados tanto a los
accionistas como a los acreedores sociales del organismo heterodirecto, por lo tanto,
la atribucion de la legitimacion al sindico o al comisionado extraordinario de la tnica

11, Cass Civil, Secciéon I, 12 de junio de 2015, n. 12254, en RdS, 2016, p. 333 ss. Con una nota de T. VENTRELLA,
La responsabilita ex articulo 2497 c.c. nei confronti del creditore della societa eterodiretta. Primi approdi della
Cassazione sulla natura della responsabilita (p. 333 ss.).

12. T VENTRELLA, L'azione di responsabilita da direzione e coordinamento di societa, en Giur. comm., 2016,
Il, p. 297 segun el cual, aunque la razén de la diferencia con respecto a la accién del accionista no esta clara
de inmediato, considera que la accion de los acreedores, aunque inicialmente regulada como una accién
individual, tiene la funcion de «restablecer, tanto antes como durante la quiebra, una lesion sufrida por toda la
clase de acreedores, no un dano ‘propio’ del acreedor individual: si hubiera sido un dano individual, la accién
necesariamente habria escapado de la logica de universalidad y competencia tipica de las acciones (...) de masa
Yy, por lo tanto, la legitimidad del liquidador habria sido irrazonable».

13.  Trib. Milano, Sez Impresa «B», 27 de febrero de 2019, en Societa, 2019, cit. a la nota 6.
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accion de los acreedores, manifiesta, como también lo cree la doctrina mayoritaria,
una eleccion precisa del legislador y no puede considerarse una mera omision». La
misma jurisprudencia aun sostiene que esta eleccion parece ser coherente con el
sistema porque es funcional a la par condicio creditorum y a la exigencia correlativa
de que «cualquier reintegracion de los activos corporativos que ha comprometido
su funcion de garantia de conformidad con el ex articulo 2740 del Codigo Civil debe
estar dirigido a satisfacer a los acreedores en concurso. Completamente diferente,
en caso de crisis empresarial, es la posicidon del accionista que no es un acreedor
corporativo y no participa al concurso y es el receptor de los activos corporativos
residuales (posible) después de terminada la liquidacion concursal y haber satisfecho
a todos los acreedores (la hipotesis, ademas, que si se verifica, demostraria que no
ha habido dafos a la integridad de los activos corporativos)». En resumen, dada la
diferencia ontoldgica, con respecto al capital social, de la posicion del socio y la de
los acreedores corporativos, y la consiguiente diferencia en dafios compensables por
la sociedad que ejerce la direccion y coordinacion, no seria posible extender la norma
del parrafo 4, en relacién a la accion de responsabilidad de los acreedores, a la accion
de responsabilidad de los socios.

IV. SI, CON LA NUEVA DISCIPLINA, EL SINDICO DE LA QUIEBRA DE LA
SOCIEDAD HETERODIRECTA (FALLIDA: EN LIQUIDACION JUDICIAL) QUE
HA SUFRIDO ABUSO, ADEMAS DE SER LEGITIMADO A ACTUAR COMO
SINDICO (ARTICULO 2497, ULTIMO PARRAFO, CODIGO CIVIL), TENGA LA
FACULTAD DE EJERCER TAMBIEN LA ACCION QUE ESPERA A LOS SOCIOS
«EXTERNOS». ARGUMENTOS A FAVOR DE LA LEGITIMACION DEL SiNDICO
A EJERCER ESTA ACCION. ;CORREGIR AL LEGISLADOR?

Si lo que se describe brevemente en el parrafo anterior es la orientacion establecida
por la ley vigente de quiebras ;solamente el nuevo Coédigo de Crisis de Empresa e
Insolvencia podria respaldar una perspectiva diferente con referencia a la suerte, en el
caso de quiebra (en el nuevo Cédigo, liquidacion judicial) de una sociedad heterodirecta,
de la accién de responsabilidad debida a los socios (c.d. «externos»)?

Se puede afirmar que ya existen opiniones contradictorias sobre el alcance de
la nueva disposicion. Segun una primera tesis, la norma parece ser «simplemente
repetitiva» a la del parrafo 4 del articulo 2497 del Cédigo Civil: el legislador (articulo
382, parrafo 3, CCl), habiendo intervenido sobre el texto del articulo 2497, parrafo
4 (confirmando asi su pleno vigor) solo para reemplazar la palabra «bancarrota» por
«liquidacion judicial», habria confirmado la indicacién contenida en el articulo 2497,
parrafo 4, del Codigo Civil y, por lo tanto, las acciones respecto a las cuales existe la
legitimidad activa del sindico son solo aquellas que se deben a los acreedores de las
empresas sujetas a direccion y coordinacion’.

Segun otros, el legislador delegado, mientras deja basicamente sin cambios el ar-
ticulo 2497, parrafo 4 del Cédigo Civil, ha introducido en el nuevo Codigo la disposicion

14.  G. SCOGNAMIGLIO, I gruppi di imprese nel CCll: fra unita e pluralita, en Societa, 2019, p. 413 ss., ivi. p. 423.
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segun la cual «el sindlico, tanto en el caso de la apertura de un procedimiento unitario,
como en el caso de la apertura de una pluralidad de procedimientos, es legitimado a
gjercer las acciones de responsabilidad prevista en el articulo 2497 del Cédigo Civil»
(articulo 291 CCl; cf. también articulo 307 CCI): por lo tanto, con esta Ultima, el socio
también seria reemplazado por el sindico. La redaccion, de hecho, usando el plural,
concentraria la legitimacion en la responsabilidad en el sindico, en ambas acciones’®.
En este sentido, también lo estableceria el articulo 3, parrafo 3, letra ¢), de la ley de
delegacion’e.

Tal conclusion, es decir, la subsistencia de la legitimacion en la persona del sindico
para ejercer la accién debida a los socios, me parece preferible. En este sentido, ademas
a la lectura del articulo 291, también establece una lectura orientada al Informe del
nuevo Cédigo, donde el sindico tiene la «legitimacion al ejercicio de todas las acciones
de responsabilidad contempladas en el articulo 2497 del Codigo Civil».

Ademas, en lo que respecta la ratio de lo que parece ser una nueva opcién por
parte del legislador, la solucién propuesta naceria de la consideracion de la naturaleza
de la accion de los socios «externos», llevada a cabo por el sindico, como una acciéon
de masa una vez ingresada en el contexto de la liquidacion judicial. Lo que no me
parece que contraste con la racionalidad del precepto regulatorio: de hecho, también
para los socios, y aqui el razonamiento es idéntico a aquello aceptado pacificamente
por los acreedores, una acciéon nacida como individual se convertiria en una accion
de masa en beneficio del conjunto de activos patrimoniales.

El cambio interpretativo requiere una revisién del concepto de acciéon de masa: que
debe ser definido como un medio de tutela no exclusivamente a favor de la clase del
crédito concursal, sino como una categoria de acciones que surgen como individuales
pero que, en el contexto de un procedimiento concursal, se convierte en «colectiva o
de clase» en la medida en que estan destinadas a restaurar los activos del patrimonio
en sentido amplio del deudor fallido (en el nuevo Cédigo, liquidacién judicial), como
un conjunto de valores econémicos cuyas lesiones deben ser reintroducidas a favor
de los titulares de intereses homogéneos. En nuestro caso, los valores econémicos
estan representados por el valor econémico de la empresa en su conjunto, incluidas las
perspectivas de ingresos, de las cuales se comparten la clase de socios. Un razonamiento
parcialmente analdgico, en este sentido, podria ser, en mi opinion, el siguiente. Si es
cierto que la direcciéon y coordinacion es de naturaleza gerencial, asi como espera al
sindico, en una sociedad némada, las acciones (aunque de la sociedad) por dafos a
la sociedad pero que se «refleja» (en forma indirecta de la sociedad heterodirecta) en
los activos de los accionistas debido a la conducta de los administradores (articulos
2392, 2393y 2393 bis del Codigo Civil), también al sindico le espera la accién (aunque
de los accionistas) frente al dafio «indirecto o reflejado» (indirecto por la sociedad
heterodirecta) al patrimonio de los socios derivado por la conducta de la empresa

15.  A. BARTALENA, Le azioni di responsabilita nel codice della crisi e dell'insolvenza, en Fallimento, 2019, p.
298 ss., ivi p. 308.

16. M. BUSSOLETTI, /I fallimento della societa: lo scioglimento e le responsabilita, fra diritto vigente e progetto
di riforma, en Riv. dir. comm., 2018, 587 ss., p. 604.
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matriz en el ejercicio de la direccién y coordinacion. Y en este contexto, se explica la
falta de legitimacion del sindico en caso de perjuicio «directo» de conformidad con
el articulo 2395 del Cédigo Civil.

Una accién asi concebida —que, por supuesto, revelaria su utilidad ain mas en
ausencia de esa categoria particular de acreedores afectados por la accidon abusiva
del grupo- fortalece alin mas la centralidad del sindico como intérprete de una nueva
funcion de proteccion importante, junto con los patrimonios activos para garantizar
a los acreedores, de un bien igualmente fundamental marcadamente protegido por
la nueva legislaciéon sobre la crisis empresarial, el de la continuidad de las actividades.

La interpretacion sugerida aqui aparece, por lo tanto, desde el punto de vista
sistematico, en plena armonia con ese conjunto de principios que delineamos al
comienzo de este documento, dirigidos a la centralizacion de poderes en los érganos
del procedimiento y, por lo tanto, especificamente, de las acciones que puede llevar
a cabo el sindico para optimizar la accién de responsabilidad de la empresa matriz
(y de los sujetos que con esa pueden ser llamados a una responsabilidad solidaria)
en vista del mejor desempeno operativo del procedimiento, con el fin de lograr el
maximo beneficio para los activos patrimoniales y la satisfaccion de todos los intereses
involucrados, como prioridad de los intereses de los acreedores de la sociedad fallida
(en liquidacion judicial)'”.

En la perspectiva indicada, el administrador tendra la carga de demostrar la
recurrencia de la actividad abusiva, el vinculo causal y el prejuicio causado por la actividad
abusiva a la rentabilidad y el valor de la participacion de todos los miembros para
determinar en general la compensacion reflejada, también a la luz de la comparacién
entre los valores del patrimonio neto como resultado de la conducta abusiva de la
empresa matriz (v. el nuevo articulo 2486 del Codigo Civil de conformidad con el
articulo 378 CCl).

El efecto de esta accién ejercida por el sindico seria similar a lo que hubiera tenido
si se le atribuyera la misma de natura subrogatoria, y la legitimidad del sindico seria
exclusiva, en el sentido de que, durante el procedimiento de quiebra (liquidacion judicial),
la accion de responsabilidad de direccion y coordinamiento de los socios no podia ser
iniciada o continuada en manera individual, sino solo por el sindico'8: superando asi el
tema, controvertido, de la suerte, en el caso de quiebra de la sociedad heterodirecta,
la accién de responsabilidad espera a los socios «externos» de la mismal®.

17. A. BARTALENA, Le azioni di responsabilita nel codice della crisi e dell'insolvenza, op. loc. cit., para lo cual
la accion del sindico resultaria en una mayor medida de compensacion a «ventaja de la masa de acreedores,
destinada a cubrir no solo el dafio causado a los reclamos de créditos (sub especies de violacion de las obligaciones
de conservacion de la integridad de los activos corporativos y, por lo tanto, de danos emergentes), pero también
lo que causé a los accionistas (sub especies de danos en el valor y la rentabilidad de sus participaciones y, por lo
tanto, pérdida de ganancias), con una probable coincidencia con el déficit del procedimiento».

18. Ver, con referencia a la accién ejercida por el liquidador en lugar de los acreedores corporativos, G.
D'ATTORRE, Le azioni di responsabilita da direzione e coordinamento, cit., p. 63 ss.; Trib. Napoli, 24 de abril
de 2012, en Dejure.

19. G. SCOGNAMIGLIO, sub Art. 2497, Commentario del Codice civile, Delle societa — Dell'azienda — Della
concorrenza, D. U. Santosuosso (editado por), Torino, 2015, cit., p.1157, que favorece la persistencia de la
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Dado gue, como se menciond, con el articulo 382 del Cédigo de Crisis de Empresa
e Insolvencia se ha modificado el articulo 2497, ultimo péarrafo, del Codigo Civil, pero
solo para armonizar los términos lingUisticos al reemplazar el término quiebra por el de
liquidacion judicial, para disipar cualquier duda ¢ podria sefialarse la posibilidad de una
accion correctiva incluso a nivel textual? Si la tesis propuesta aqui ha convencido sobre
todo en su racionalidad y en sus aspectos teleoldgicos y sistémicos, no seria necesario
modificar auin mas la norma previendo al proporcionar expresamente la legitimidad
del sindico ademas la accion debida a socios «externos», como ya lo reconoce la ley.

legitimacion activa del accionista de conformidad con el articulo 2497, incluso después de la entrada de la
compania directa en uno de los procedimientos de insolvencia previstos por nuestro sistema legal. Del mismo
modo Trib. Verona, 6 de septiembre de 2011, en www.ilcaso.it.
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