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1.- INTRODUCCION
En razdn de las conclusiones obtenidas en los proyectos de investigacién (CyTMA2)1.-
“Sociedad Unipersonal y Fideicomiso: Su situacion juridica frente a los avances legis-
lativos”. (Cédigo: C2DER-019) realizado durante los afios 2015 y 2016; y 2.- “ La Em-
presa Unipersonal Y Plural frente al Nuevo Cédigo Civil y Comercial (Codigo: C2DER-
040) realizado durante los afios 2017y 2018, pudimos advertir la importancia avanzar
en el analisis de la situacion de la empresa frente a las modificaciones de la legislacion
argentina. Por tal motivo entendemos trascendente continuar nuestra tarea en el cam-
po de la empresa por considerarla un motor indiscutido del desarrollo econémico, juri-
dico y social de nuestra organizacion politica. Nuestro sistema del derecho privado ha
reconocido a la empresa como eje destacado al momento de establecer su normativa
como lo pudimos establecer en el Ultimo proyecto de investigacion. Por ello, es preciso
analizar como funciona el riesgo y su marco tedrico en el concepto de empresa y de-
terminar la manera en que interactia el derecho en la proteccion equilibrada de esta

frente a aquel.
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2.- FUNDAMENTACION
En el marco de las investigaciones realizadas, ya antes referidas, hemos detectado
gue la mayor dificultad histérica que enfrenta la empresa es el de la delimitacién de su
riesgo y, a su vez, el interés general de proteger a quienes interactian con ella (cual-
quiera sea la personeria que adquiera el empresario) frente a una posible imposibili-
dad de cumplimiento de su fin y como consecuencia, de las obligaciones que emer-
gen de su desatrrollo.
El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la normativa vigente e histérica, na-
cional e internacional y sintetizar en el mismo un compendio de posibilidades legislati-
vas ya encontradas pretendiendo confrontarlas con la realidad normativa vigente, y
sugerir bases para futuros cambios normativos que surjan de la busqueda de la de-
mostracion de la hipotesis.
En cuanto a la viabilidad para la realizacion del presente trabajo, como ya se ha des-
cripto, su principal actividad esta centrada en el andlisis normativo y en la deduccién
I6gica de la derivacidon de la aplicabilidad de la norma sancionada actual o histérica,
nacional o internacional, razon por la cual no se vislumbra dificultad para su realiza-
cion.
Entendemos, finalmente, que el correcto y adecuado andlisis de los antecedentes his-
téricos, legislativos y doctrinarios en el Derecho comparado, juntamente con la reali-
dad sociolégica argentina, nos obligan a determinar si existe una correcta y coherente
legislacion en este tema. Nuestro trabajo habra de fijar claramente conceptos sobre
limites, definiciones y mecanismos idéneos que permitan comprender la utilidad de la
empresa en cuanto al riesgo que enfrenta en su actividad, asi como su interrelacion
determinando si se cumple finalidad particular y el de la comunidad en su conjunto.
Entonces la pregunta a evacuar es: ¢ Es factible la delimitacion del riesgo para las
empresas por medio de instrumentos juridicos?
En consecuencia, de la referida cuestion esta investigacién postula como Hipotesis:
El riesgo empresario puede ser delimitado por medio de instrumentos juridicos ade-
cuados.

3.- CONCEPTO DE EMPRESA.
El concepto de empresa ha sido reconocido originariamente como de naturaleza eco-

némica.
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En tal sentido, el concepto originado en el &mbito de la economia y no del derecho,
toma tres elementos clasicos.

1.- La organizacion.

2.- El factor humano o trabajo.

3.- El capital o los instrumentos materiales e inmateriales para cumplir con el fin.

Sin embargo, la concepcidbn mas moderna ha entendido que existe un elemento in-
tangible, medible y trascendente: el riesgo. EI mismo se define en forma genérica co-
mo la probabilidad que algo ocurra o no. En sentido mas estricto importa que la em-
presa cumpla sus objetivos y finalidades siendo la méas genérica la de satisfacer las
necesidades determinadas y obtener los recursos a ese fin. La probabilidad que ello
no se logre o se efectivice insuficientemente genera diversos efectos no deseados.
Por supuesto el cumplimiento efectivo de los fines puede ser (no siempre lo es) el
principio para el desarrollo de la empresa. El déficit o el superavit operativo, financiero

o de cualquier tipo son sélo indicadores de una gestion durante un periodo de tiempo.

Lo que realmente importa es el desenvolvimiento del patrimonio en cuanto a su carac-
ter dindmico y su adecuacion a los fines a los que fue afectado.

Se ha analizado en profundidad la problematica de la responsabilidad y de sus limita-
ciones o exclusiones, pero es infalible evaluar la relaciéon que existe entre responsabi-
lidad y solvencia. No existe obligacion resarcitoria 0 de cumplimiento de obligacién al-
guna en abstracto. Ella siempre esté ligada al riesgo del incumplimiento, pero, tam-
bién, al de la insuficiencia patrimonial del obligado. La crisis de la empresa es habi-
tualmente un fendémeno colectivo ligado a distintas variables, todas medibles, en mu-
chos casos previsibles aunque muchas veces inevitables. El marco normativo y doc-
trinario se ha volcado a establecer algunos remedios preventivos y otros meramente
liquidatorios. Pero ellos se encuentran enraizados en los principios rectores de las li-
mitaciones de la responsabilidad que, en definitiva, suponen la delimitacién del riesgo.
El derecho ha decidido de alguna u otra manera como se distribuyen cargas y obliga-
ciones. Ello estableciendo parametros basicos (concretados por los particulares) de
los alcances de esa distribucion. El instituto de la limitacion de la responsabilidad na-
cida en el derecho societario, tiene alcances en otras instituciones como la del tope
indemnizatorio o baremos (del derecho laboral, aeronautico o de la navegacién entre

otros). En contrapartida, se generaron figuras para morigerar esa limitacion como la
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teoria de corrimiento del velo, la de los grupos econémicos y la extensiéon de la quie-

bra, por mencionar algunas.

3.1. EVOLUCION. TEORIAS.

Hemos dicho que el concepto de empresa tiene un origen econdmico. En tal sentido, los
economistas han analizado la empresa desde dos perspectivas.

Por una parte, como unidad de produccion de bienes o servicios, esto es, examinando
gué combinacién de los factores de la produccién es la mas conveniente para obtener los
bienes o servicios que oferta la empresa (concepcién neoclasica). Esta perspectiva es util
para analizar las relaciones entre las empresas en el mercado. Desde la vision juridica es
importante para determinar si el comportamiento de una empresa constituye un abuso de
su poder de dominio en el mercado?! y a su vez, también para explicar, en el caso de las
empresas, de qué modo se “seleccionan” aquellas cuyos miembros cooperan peor, es
decir, no consiguen maximizar la produccion al menor costo posible.

Por otra parte, en una evolucion tedrica posterior, la empresa se ha analizado internamen-
te, esto es, examinando qué vinculos unen a los sujetos que aportan los distintos factores
de la produccién que se combinan en la empresa. Como sabemos, son titulares de facto-
res de la produccion los trabajadores (factor trabajo); los accionistas (titulares del capital
social si la empresa adopta la forma de sociedad anénima); los obligacionistas y demas
financiadores que prestan dinero a la empresa; los administradores de la empresa, que
aportan un tipo especial de trabajo y actian como agentes y representantes de los “pro-
pietarios”; los proveedores, que aportan materias primas o producen “por encargo” partes
del producto final etc.

Esta complejidad de las relaciones entre los titulares de factores de la produccién, volun-
tarias, ha generado en ambito de la teoria de la empresa la idea de concebir a ésta co-
mo un conjunto de contratos: contratos de trabajo, contratos de administracion, contrato
de sociedad, contrato de suscripcién de obligaciones, contratos de distribucion etc. Estos
contratos determinan la forma en que se combinan los factores para la obtencion de la
produccion y la forma en que los rendimientos obtenidos se reparten entre los distintos
participantes en la empresa. Todos estos contratos no constituyen una red (como Internet,
en la que todos los sistemas estan conectados con todos) sino que adoptan

una estructura centralizada.

len tal sentido el art. 2 LDC.
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Asi podemos afirmar que los factores de la produccion contratan con un nexo (que es la
persona fisica o juridica que denominamos empresario), al que se califica como el propie-
tario por ser el que asume el riesgo de la empresa. La contratacion con el nexo permite
ordenar las pretensiones de los contratantes sobre los activos del nexo — preferencias de
acreedores — creando patrimonios separados y, eventualmente, incomunicados cuando se
trata de sociedades con limitacion de responsabilidad, y formar grupos de acreedores que
seran satisfechos, exclusivamente, con los activos correspondientes al patrimonio de cada
persona juridica. Se logra asi que los acreedores de la entidad cobren preferentemente
con cargo al patrimonio de ésta respecto de los acreedores de los miembros (socios) y
gue los acreedores personales de los miembros de la persona juridica no puedan atacar
el patrimonio de la sociedad, debiendo atacar exclusivamente la participacion del socio en
la persona juridica. A través de la responsabilidad limitada, los acreedores de la persona
juridica pueden atacar s6lo el patrimonio de ésta y no el patrimonio de los socios.

Vista de ésta Ultima forma la empresa esun nexo de contratos y, también un nexo para
contratar, ya que facilita a todos los que se relacionan con la empresa la contratacion al
establecer un nexo central. No s6lo a los factores de la produccion sino también a los
clientes que adquieren los productos o servicios producidos por la empresa. Es una inter-
relacion interna, pero a la vez externa.

Para Coase las empresas existen porque usar el mercado es costoso. Si los precios de
los distintos factores de la produccidén son “buenos” (es decir, hay precios para todas las
cantidades y formas en que dichos factores son necesarios), la produccion se organizara
a través de contratos celebrados en el mercado, no en el seno de una organizacion. En-
tonces, estos costos de realizar transacciones en el mercado son los de transaccién (los
costos de descubrir el precio de la prestacién intercambiada, de celebrar el contrato y de
asegurar su cumplimiento).

En las comunidades primitivas y en las Economias de subsistencia, los mercados no pro-
veen de los bienes y servicios, de manera que todas actividades productivas se realiza-
ban en forma familiar. Esto es internamente en el grupo consumidor. Pero, en las econo-
mias modernas, por ejemplo, no se contrataran trabajadores para que fabriquen clavos
gue hay que clavar en las cajas que fabrica una empresa si los clavos pueden adquirirse
en el mercado en cualquier cantidad, tamafio, resistencia etc. Si ho hay un mercado de
clavos que produzca los precios correspondientes, la produccion de los clavos la coordi-

nara y dirigird el empresario en el seno de la empresa. El empresario ya no celebrara con-
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tratos de compra de clavos, sino contratos con los factores de la produccion (hierro o ace-
ro, trabajadores, maquinas para fabricar clavos) y coordinara todos estos para obtener el
resultado — los clavos —, disponiendo del derecho a usar los factores de produccion: a tra-
vés del contrato de trabajo, del derecho a usar la fuerza de los trabajadores; a través de la

compraventa o del arrendamiento de las maquinas o la factoria etc.

3.2. SITUACION ACTUAL.
La empresa que hoy es absolutamente dominante no se correlaciona con la evolucion de
las demas instituciones y por lo tanto no es aplicable a otras organizaciones humanas dis-

tintas de las empresas.

Si bien existe una clara influencia en el entramado social de la empresa, la que marca
‘modos de vida” e impone mucho de sus instrumentos a la vida “civil” privada y publica de
los ciudadanos y habitantes de una comunidad determinada, eso no significa que la es-
tructura se haya replicado en todas las organizaciones sociales.

En efecto, se parte del modelo de competencia perfecta y se explica la existencia de las
empresas a partir de la idea de que, en la realidad, los mercados son incompletos y lo son
especialmente, en lo que a los factores de la produccion se refiere, de manera que el tra-
bajo en equipo (la produccién empresarial) no puede realizarse a través de intercambios
de mercado. Como dice Arrow(1970): “las empresas de cierta complejidad son ejemplos
de accion colectiva, la asignacion interna de sus recursos se controla jerarquica y autorita-
riamente”.

A su vez, si la producciéon en comun ha procedido a intercambios, resulta mas importante
estudiar la empresa desde el andlisis de los costos en cooperacion que de los costos de
transaccion que en general se adaptan de mejor modo a los contratos de intercambio y no
tanto asi a la produccién grupal. Asi, los costos de produccién en comun no son los de
intercambio entre integrantes de la organizacion. O sea que son costos de cooperacion,
de aseguramiento de la contribucion y de todos ellos al objetoproductivo de la organiza-
cion. Los contratos entre los que participan en la produccion no son completos por lo que
estudiarlos como si lo fueran es menos claro que examinar las relaciones entre los inte-
grantes como unabusqueda de cooperacion, de tal modo que sacrificar los intereses indi-

viduales inmediatos para obtener “mas” de forma mediata, trae como consecuencia que lo
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producido en comun (e intercambiado en el mercado) se reparta entre todos los que parti-
ciparon en la produccion.

Por otra parte, lo que las empresas tienen de particular, en relacién a otras organizacio-
nes de individuos es que, segun el concepto econémico neoclasico, las empresas son
unidades de produccién para el mercado. Lo que significa conforme a aquella corriente
econdmica que la idea de produccion en equipo no formaba parte del concepto de empre-
sa. Un individuo puede ser analizado, desde esta perspectiva, como una empresa si des-
tina lo que produce a intercambiarlo en un mercado. Pero, es claro, que las empresas en
su concepcién actual son ademas equipos de produccion. O sea son unidades producti-
vas para el mercado formadas por varios individuos que cooperan para maximizar la pro-
duccién. La pluralidad de personas y de recursos, si bien no son hoy requisitos indispen-
sables desde lo juridico, si hacen al concepto de organizacién y obedecen a la compleji-
dad propia de la produccion y del intercambio de bienes y servicios

Segun la teoria neoclasica de la empresa que concibe a ésta como una unidad de pro-
duccién para intercambiar lo producido en el mercado, es muy importante para distinguir a
éstas de otras organizaciones. En tal sentido, lo que diferencia a una empresa de una
asociacion deportiva o religiosas que, en el caso de la primera, la produccién interna a
través de la cooperacion entre los miembros de la empresa y el &mbito del intercambio
mediante la venta de lo producido fuera de ella no pueden separarse porque los precios
de mercado de los bienes producidos por ésta influyen sobre la produccién en comuin en
su seno. Lo que significa que las empresas con déficit en sus miembros en el campo de la
cooperaciéon produciran con mayor costo y se les dificultara vender sus productos con
precios competitivos tendiendo a desaparecer.

Las empresas se diferencian de otro tipo de organizaciones o individuos porque su super-
vivencia depende de que disminuyan lo mas posible sus costos de produccion o, dicho de
modo inverso, mejoren su cooperaciéon entre todos sus miembros para disminuir sus cos-
tos.

Eso acontece solo en el caso de las empresas productoras de bienes o servicios y no ne-
cesariamente en otro tipo de organizaciones. Otras organizaciones en las que los miem-
bros contribuyen al fin comun podran sobrevivir siempre y cuando otorgue a sus miem-
bros cualquier beneficio que éstos no puedan lograr o logren peor aisladamente. Por su-
puesto, si existe competencia, los grupos que mejor cooperen internamente acabaran

conquistando y terminaran con los que no logren buenos resultados en la cooperacion.
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Pero, en una organizacién social armonica, los grupos se multiplicaran y los individuos
formaran parte de unos u otros en funcion de que, de esta forma, obtengan un beneficio
colectivamente producido por el grupo.

En suma, la ventaja competitiva de cualquier organizacion humana es que aporte a sus
miembros algo que los individuos no pueden lograr individualmente. Mientras que la ven-
taja de las empresas como organizaciones es que produzcan a menor costo posible que

sus competidores en el mercado.

4.- DERECHO DE LA EMPRESA.

Con el desarrollo de la empresa en la actividad econdmica, su conceptualizacion e incor-
poracion en la actividad juridica, la organizacion econémica pasé a tener una funcion cen-
tral en el derecho. Por tal motivo comenzo a regularse en rededor de la empresa un orde-
namiento variado pero que la afecta directamente. Esa interrelacion que incluye a distintas
ramas clasicas del derecho gener6 un andlisis multidisciplinario poniendo eje en la em-
presa como centro de la actividad econémica, social, juridica e inclusive politica. Esto mo-
tivo la formacion de una nueva area del derecho que ha dado motivo a estudios especiali-
zados y a una nueva vision del plexo juridico.

4.1. EVOLUCION.

Etapas de su evolucién histérica, como derecho de los comerciantes, como dere-
cho de los actos de comercio y como derecho de la empresa:

El derecho comercial lo podemos dividir en tres etapas:

1ra. etapa: desde la antigiiedad hasta el dictado de los primeros cddigos comerciales, el
derecho comercial es de caracter subjetivo, en el sentido de que importaba, en esta rama
del derecho, el sujeto comerciante o mercader.

2da. etapa: des el dictado de los cddigos comerciales, el derecho comercial revestia el
caracter de objetivo, ya que se objetivaron en los cédigos los denominados actos de co-
mercio.

3ra. etapa: que resulta la que estamos transitando en la actualidad, que es el derecho de
la empresa y el empresario y nace con la unificacion de los cédigos civil y comercial, en
Italia en el afio 1942.

Primera etapa:
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En cuanto los hombres se agrupan en comunidades, se les plantea el problema de obte-
ner los medios y elementos necesarios para su subsistencia mediante el intercambio de lo
gue les sobra por lo que les falta. El trueque representa, asi, la forma mas antigua de co-
mercio. El hombre siempre vivié en agrupaciones familiares, tribales, nacionales.

En la Antigiedad no conocié un derecho mercantil; no obstante, eran corrientes las
transacciones comerciales. Se registraron disposiciones aisladas relativas a determinados
negocios y operaciones. Asi, por ejemplo, en el Cédigo de Hammurabi (2080 afios antes
de Cristo).

En Grecia existieron disposiciones referidas al derecho maritimo.

Los romanos no sistematizaron el conjunto de normas del derecho comercial, si lo hicie-
ron respecto del derecho civil. Pero aparecen figuras de caracter asociativo, del derecho
maritimo, asegurativo, etc.

Con la caida del imperio romano, en la baja edad media se produjo una fuerte migraciéon
de las ciudades hacia al interior, dando origen al sistema feudal.

Ya en la alta edad media, ante la situacion de miseria que se vivia en el campo, se produ-
ce la migracion del campo a las principales ciudades costeras de europa (por ej. Génova,
Venecia, Pisa y Florencia).

Alli nacen, primero las ferias y luego los mercados y la figura del mercader, quien realiza-
ba actos comerciales en forma profesional.

Se emprendieron grandes empresas mercantiles y se organizaron expediciones a Oriente
y las ciudades italianas del Mediterraneo sirvieron de puente.

Estas nuevas relaciones y negocios exigieron una normativa especial y aparecen las cor-
poraciones de comerciantes.

Tanto la celeridad de las operaciones como la celebracion de ferias y mercados y la prac-
tica reiterada de ciertos actos, dan nacimiento a determinados usos y costumbres, que
tienen como consecuencia la necesidad de una reglamentacion, dirigida al sujeto merca-
der.

Alli aparece la lex mercatoria, de aplicacion a todos lo mercaderes, aplicada por los cén-
sules, basada en los usos y costumbres, ya que no existia ley escrita.

El sistema consular duré muchos siglos, incluso llegé al virreinato del Rio de la Plata, cu-

yo primer secretario fue Juan Manuel Belgrano (afio 1794).
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En ese periodo histoérico comienzan a existir forma asociativas o las llamadas compaiiias,
gue aglutinaban capital y fue el germen de las sociedades, entidades financieras y empre-
sas de seguros.

El derecho comercial surge entonces como un derecho consuetudinario, profesional y
corporativo; pero la formacién luego de los grandes Estados monarquicos trajo, al acre-
centar la autoridad legislativa oficial, la disminucion de la productividad de las fuentes que
habian dado nacimiento a aquel derecho.

Segunda etapa:

En Francia los documentos reglamentarios emanados de la autoridad real culminan bajo
el reinado de Luis XIV y por iniciativa de Colbert, mediante dos ordenanzas, una de 1673,
concerniente al comercio terrestre, y la otra de 1681, relativa al comercio maritimo.

En Espafia, Felipe V dio fuerza de ley general en 1737 a algunas ordenanzas creadas por
los comerciantes de Bilbao, que llegaron a ser el codigo de comercio tanto de Espafia
como de nuestras tierras.

La codificacion del derecho comercial separadamente de la del derecho civil, se inicié en
Francia, con la sancién del Cédigo de Comercio del afio 1807, que fue la fuente de la co-
dificacion mercantil en el mundo.

Este Cddigo de Comercio, basado en los principios de la revolucién francesa: libertad,
igualdad y fraternidad. Y justamente respetando el principio de igualdad, se plasmaron en
el cédigo de comercio los actos de comercio, 0 sea se objetivaron en esa ley los actos de
comercio. Por lo que ya no estaba en primer plano la figura del comerciante o mercader,
si no que el derecho comercial se basaba en los actos objetivos de comercio.

Tercera etapa:

Esta tercera etapa surge con la unificacién del derecho civil y comercial, en Italia en el afio
1942, en donde aparecen por primera vez la figura de la empresa y por ende la del em-

presario.

4.2. REGULACION DE LA EMPRESA
La empresa es un concepto fundamentalmente econdmico: se entiende por tal a
una entidad integrada por capital y trabajo como factores de produccion y dedicada

a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios.
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También se ha dicho que es la actividad organizada de los factores de produccion
(materiales, inmateriales y humanos) para producir bienes y servicios destinados al
mercado.

Se trata de un concepto econémico mas que juridico y que ya estaba contemplado
en forma parcial o incompleta por distintas normas juridicas del Derecho Argentino
pero que han tomado una mayor relevancia con la sancion del nuevo CCyC.

En tal sentido, a modo de enumeracion:

- El viejo Cdodigo de Comercio en el art. 8 inc. 5° establecia que la actividad organi-
zada en forma de empresa se considera "acto de comercio”

- La LCT en el art. 5 define a la empresa como la "organizacién instrumental de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion para
el logro de sus fines econdmicos (propdésito lucrativo - sociedades) o beneficios (sin
fines de lucro - asociaciones civiles, fundaciones). Esta definicion no incluye al fac-
tor trabajo ni al factor capital.

- La ley 11.867 de transferencia de fondos de comercio también tiene una nocion
de "empresa” sobre una base OBJETIVA dado que hace hincapié en el "estableci-
miento mercantil" entendiendo por tal un conjunto de bienes patrimoniales (mate-
riales e inmateriales) que pertenecen a una persona fisica (el comerciante segun la
vieja nomenclatura del Cod. de Comercio) o colectiva (las sociedades, las asocia-
ciones civiles y las fundaciones). En este caso s6lo habla del factor capital y se ol-
vida del factor trabajo.

- La ley 14.394 permite al causante imponer la indivision entre los herederos de un
"establecimiento comercial" hasta que los menores alcancen la mayoria de edad

- La ley de concursos y quiebras reglamenta el concurso preventivo como una so-
lucion para conservar la "empresa" y en la quiebra se impone como forma de liqui-

dar el activo la venta de la "empresa en marcha".

4.3. EMPRESA, COMERCIO, ECONOMIA Y NEGOCIOS.
Los conceptos de empresa, comercio, economia y negocios suelen encontrarse muy vin-

culados en la actividad econdmica en general. La economia como disciplina procura esta-
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blecer normas para la satisfaccion de necesidades y la obtencion de recursos a ese fin.
Por lo tanto se trata de una actividad donde interactian las empresas pero también los
individuos en cuanto a consumidores. La transferencia de esos bienes y servicios necesa-
rios para la satisfaccion de necesidades esenciales de primer grado o aun las suntuarias
se produce a través de diversos actos juridicos con contenido patrimonial que en general
adoptan la forma de contratos. Estos, no son mas que una estructura juridica en la que

se insertan y practican los negocios.

La palabra negocio deriva de su origen latino negotium la que en su raiz significa “negar el
ocio”. Se trata en definitiva de una actividad productiva o de intercambio que claramente
es unidad esencial de la actividad econ6mica.

No todos los negocios ni todas las empresas realizan una actividad comercial. Historica-
mente el comercio fue definido de manera subjetiva. Los articulos 1 y 2 del derogado Co-
digo de Comercio argentino definian al comerciante como aquel que ejecutaba actos de
comercio en forma habitual. Entonces las notas distintivas se daban por la profesionali-
dad, el fin de lucro, la habitualidad y la presuncion que otorgaba el debido registro. Poste-
riormente la objetivacion de la definicion comercial impuso la necesidad de explicitar cua-
les actos eran de comercio. En nuestra ley positiva, el articulo 8 del referido Cédigo cum-
plia ese rol enunciativo pero no taxativo. Ello toda vez que sin acto “por su naturaleza”
significaba un intercambio de bienes y servicios con fin de lucro nos encontrdbamos frente
a un acto de comercio.

Sin embardo, la empresa considerada en sentido lato es aquella que por medio de una
organizacion procura la obtencion de un fin econémico sin que necesariamente ello impli-
gue un fin de lucro para sus integrantes o capitalistas. En tal sentido cualquier unidad
organizada que tenga por objeto satisfacer algun tipo de necesidad sera considerada em-
presa en sentido amplio.

Ahora, cuando la empresa tiene ademas como objetivo la obtencion y distribucion de divi-
dendos nos encontramos frente a una empresa comercial. Vale decir, que la estructura
mas habitual y especialmente considerada para este tipo de empresa es la societaria.
Empero, la distincion entre empresas y sociedades comerciales se ha desdibujado desde
la aparicion del Cédigo Civil y Comercial y de la reforma introducida por la ley 26.994 a la

de sociedades.
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Tanto la economia, el comercio, los negocios y la empresa enfrentan diversidad de ries-
gos siendo el primero de esos la imposibilidad cumplir total, parcial o satisfactoriamente
su objeto. Hemos revisado las distintas formas de riesgo que asume la empresa, las que

con diferente incidencia también impactan en el comercio, la economia y los negocios.

4.4. PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA.

La Ley 24.467 tiene por objeto promover el crecimiento y desarrollo de las pequefias y
medianas empresas impulsando para ello politicas de alcance general a través de la
creacion de nuevos instrumentos de apoyo y la consolidacion de los ya existentes (Art. 1).
Es que existe un interés social en favorecer la creacion y desarrollo de aquellas organiza-
ciones que en su conjunto significan la mayor parte del otorgamiento de empleo y del mo-
vimiento econdémico local. Pero ademéas, muchas empresas de grandes dimensiones lle-
garon a serlo siendo primero pequefias o medianas.

Por ello los esfuerzos estatales tendientes a su creacion y apoyo han sido variados aun-
gue no siempre exitosos.

En el orden legislativo la referida ley remite al Poder Ejecutivo la fijacion de las pautas
para determinar cuando se encuentra dentro de la categoria de PYME.

En efecto la mencionada Ley modificada por 27.444 establece en su Art. 2:
‘Encomiéndase a la autoridad de aplicacion definir las caracteristicas de las empresas
gue seran consideradas micro, pequefias y medianas empresas, pudiendo contemplar,
cuando asi se justificare, las especificidades propias de los distintos sectores y regiones
del pais y con base en alguno, algunos o todos los siguientes atributos de las mismas o
sus equivalentes, personal ocupado, valor de las ventas y valor de los activos aplicados al
proceso productivo, ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 83 de la presente ley.
La autoridad de aplicacion revisara anualmente la definicion de micro, pequefia y mediana
empresa a fin de actualizar los parametros y especificidades contempladas en la defini-
cion adoptada.

La autoridad de aplicacion establecera las limitaciones aplicables a las empresas que con-
trolen, estén controladas y/o se encuentren vinculadas a otra/s o grupo/s econémicos na-
cionales o extranjeros, para ser micro, pequefias y medianas empresas.

Los beneficios vigentes para las micro, pequefias y medianas empresas seran extensivos

a las formas asociativas conformadas exclusivamente por ellas.
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Los organismos detallados en el articulo 8° de la ley 24.156 tendran por acreditada la
condicion de micro, pequefia y mediana empresa con la constancia que, de corresponder,
emitira la autoridad de aplicacion por los medios que a esos efectos establezca.”

A su vez, el establecimiento y regulacion de las sociedades y contrato de garantia reci-
proca han significado un importante instrumento para el desenvolvimiento financiero de

éste tipo de empresas (Decreto 699/2018).

Sin embargo el riesgo al que se encuentran sometidos las entidades empresarias de este
tipo es claramente mucho mayor, no tanto por el capital que ponen en juego en forma in-
dividual sino el que colectivamente puede generar un alto impacto en la economia general
o en las locales. En efecto habitualmente las pérdidas de las pequefias y medianas em-
presas golpean a una gran parte del empleo privado e, indirectamente, a la de las grandes
empresas de las que pueden ser proveedoras. Esta cadena productiva y de comerciali-
zacion se ve fuertemente afectada en periodos de crisis. Tanto los procesos preventivos
como de liquidacién suelen ser demasiado complejos para estas entidades de menor ta-
mafio y, en la practica, terminan significando un alto costo judicial y financiero.

En tal sentido se ha impulsado con relativo éxito un régimen concursal especial tendiente

a atender a éste tipo de empresas. (Ley 24.522 y mod.)

4.5. EMPRESA FAMILIAR

Ligado habitualmente al punto anterior se encuentran las denominadas empresas familia-
res.

Nos encontramos con dos sistemas heterogéneos, aunque "confundidos" en un funcio-
namiento econdmico. Y que muestra lo "afectivo" proveniente de la familia y lo "efectivo"
proveniente de la empresa. Y a su vez, influenciandose mutuamente. Asi, nos encontra-
mos con grandes corporaciones comerciales o industriales que pertenecen a un grupo
familiar y como contrapartida a pequefias unidades econdmicas en las que trabajan los
miembros de la familia, exclusivamente. Por ello, se atribuye la calidad de Empresa Fami-
liar, cuando existe una confusion de poder y la propiedad de ambos sistemas. En cambio,
se hable de empresas de capital familiar cuando parte o todo el capital pertenece a un

nacleo familiar, pero en donde se han establecido procesos de direccion formalizados,
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sistemas de control e informacion adecuados y en donde no pesa en exceso el criterio
estrictamente familiar. (Mucci — Telleria. 2003.)

Por otra parte se sostiene que: "Una compafiia se considera empresa familiar cuando ha
estado identificada por lo menos durante dos generaciones con una familia y cuando esta
vinculacion ha ejercido una influencia mutua sobre la politica de la compafiia y sobre los

intereses y objetivos de la familia. (Donnelley, Robert, 1984).

4.6. GRAN EMPRESA MULTINACIONAL. ESTADO EMPRESARIO.

Las empresas multinacionales adquieren diversas formas desde las que intervienen prin-
cipalmente en actividades de importacién y exportacion hasta las que hacen inversiones
significativas en un pais extranjero, las que compran y venden licencias en terceros pai-
ses y las que permiten a industriales de un pais extranjero fabricar sus productos. Tam-
bién, las empresas que abren plantas de manufacturas u operaciones de ensamblaje en
otras naciones (Mingst, 2001: 209).

Es claro que una empresa de gran dimension llega a ser tal por crecimiento directo propio
de su desarrollo interno expansionista (que reinvierte para poder crecer), pero también es
fruto, muchas veces por las crisis del mercado, en otras no, por la fusién o adquisicion de
pequefias, medianas, e incluso, grandes empresas. Este mecanismo conocido como con-
centracién de capitales significa también un riesgo para las empresas competidoras. La
imposibilidad de imponer las reglas del mercado de aquellas organizaciones de menor
dimension que no pueden obtener capital para su expansion supone un riesgo que, acen-
tuado por la globalizacién de los mercados, tiende a provocar una desvirtuacién de los
mismos. El estado y las regulaciones juridicas intentan poner limite a esa concentracion
por medio de normas antimonopolicas y oligopdlicas.

Aungue representan solo una fraccion del empleo, al organizarse a escala internacional
las Empresas Multinacionales (EMN) se adaptan a la globalizacion como elemento dina-
mico de la economia mundial y vehiculo para la inversion extranjera directa (IED) perse-
guida tanto por los paises desarrollados como por los paises en desarrollo. Al mismo
tiempo, son objeto de discusion respecto de distintos puntos: efectos en los mercados

locales y en la competencia, relaciones con los Estados de la casa matriz y los Estados
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anfitriones, y nuevos desarrollos y efectos en el medio ambiente y en las condiciones la-
borales.

Por su parte el Estado también puede intervenir en el estado como empresa. En el si-
guiente cuadro vemos como es el régimen juridico del Estado empresario aplicable segun

la cualidad de su participacion.

A. SOCIEDADES DEL ESTADO e EMPRESAS DEL ESTADO
LEY 20705 e DECRETO 4053
e J REFORMADO

e LEY 14380
e LEY 13653
B. SOCIEDADES DE ECONOMIA e J REFORMADA POR
MIXTA e LEY 23696 — REFORMA
LEY 15349/46 DEL ESTADO
C. PARTICIPACION DE ESTADO e REGIMEN DE SOCIEDADES
EN SOCIEDADES DE LA LEY ANONIMAS DE LA LEY

19550 Y MODIFICATORIAS

Debemos decir que "la idea rectora del sistema de la sociedad del
Estado es utlizar la forma juridica del derecho privado para realizar
determinadas actividades econdmicas del Estado” (Gordillo, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, op. cit., t. I, pag. XI-23.), es juridica, politica yeconémicamente disvalioso eliminar
la posibilidad que el Estado asuma por simismo —sin socios— la ejecucion de actividades
comerciales, industriales y deservicios publicos. Ademas, nada se agrega con decir que
"no es propiamenteuna sociedad" sino una "forma de sociedad" o "estructura societaria”

(Halperin, Isaac, Sociedades anonimas, Depalma, 1974, Bs. As., pag. 734.), cuando la ley
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esta imponiendo una nueva categoria juridica con notas de derecho publico que desbor-
dan y exorbitan al derecho privado.

El Estado interviene en oportunidades con el objetivo de regular la oferta de bienes y ser-
vicios, sean estos esenciales (trasporte, alimentos, etc.) o para lograr equilibrio de precios
en general. Las politicas mas o menos intervencionistas han derivado en la mayor o me-
nor existencia de este tipo de empresas. Pero esta claro que sus riesgos difieren del ries-
go empresario habitual ya que no estan habitualmente destinadas a un fin de lucro. Ello
no significa que su equilibrio econémico y financiero no sea importante, por el contrario de
deficiente gestién alun cuando se prevean pérdidas como parte de su estrategia politica,
no puede suponer una sustentabilidad ineficiente permanente y creciente sin que ello im-
pacte en el tejido social y en la opinidn publica. O peor aun, en el déficit fiscal con las con-
secuencias que el mismo significa.

Las diversas estructuras juridicas establecidas por nuestra ley para que se establezca una
empresa en la que participe el Estado y los particulares tiene la suficiente flexibilidad para
permitir el dinamismo necesario para ejecutar proceso de privatizacion o estatizacion se-
gun sea el caso. La figura de base en la sociedad anénima especial con variantes segun
sea la participacion mayoritaria 0 minoritaria del Estado. Ello es logico toda vez que los
riesgos de caracter publico o privados son diferentes ya que diversos son los objetivos

generales aunque puedan coincidir en las particularidades.

5. RIESGO.
5.1. LA GESTION Y ADMINISTRACION DE RIESGOS.

El control interno siempre ha sido preocupacion de las entidades econémicas, en mayor o
menor medida y con diferentes enfoques y terminologia, lo que permitié que se plantearan
diversas concepciones sobre el mismo.

El éxito de una empresa o negocio no se produce solo por la forma en que sus trabajado-
res realicen sus labores en relacién a las normas establecidas, sino que también lo de-
termina muchos otros factores, tanto internos como externos, por lo que administrar los
riesgos de control interno, supone que cada organizacion tenga que enfrentarse a un gran
namero de eventualidades o contingencias, lo cual resulta inevitable en el &mbito de su

gestion.
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El riesgo es un tema que no es nuevo, hace ya largo tiempo que se estudia y se maneja,
de diversas maneras cada entidad, negocio y gran empresa va desarrollando planes, pro-
gramas y proyectos que tienden a darle un adecuado manejo a los mismos, con el objeto
de lograr, de la forma mas optima, la realizacion de sus objetivos y prepararse para en-
frentar las contingencias de cualquier tipo que puedan presentarse.

Existen diversos modos de abordar el tema de los riesgos dependiendo del tamafio de la
entidad, los objetivos, la cultura administrativa, la complejidad de sus operaciones y la
disponibilidad de recursos, etc.

El riesgo es un concepto que se encuentra vinculado con todos los ambitos de la vida; no
hay actividades dentro de ella que queden excluidas de la posibilidad del riesgo; es por
eso gque desde siempre la humanidad buscé formas de resguardarse de las contingencias
y desarrollo, al igual que la mayoria de las especies animales, acciones preventivas como
forma de evitar, minimizar 0 asumir riesgos.

La evaluacion de los riesgos, en la condicion econdémica actual, solo producira resultados
convincentes enfrentando la probleméatica de un modo integrado, sisteméatico y generali-
zado en cada eslabdn de la estructura empresarial. Para lograr esos propdsitos las nue-
vas tecnologias de la informacién deben constituir un valioso vehiculo dirigido al computo
y analisis 6ptimo de las operaciones.

El sistema de control en la direccibn empresarial se compone por tres subsistemas que
deben funcionar en coordinacion. Los cuales son: Subsistema Preventivo; Subsistema
Ejecutivo; Subsistema de Diagndéstico. (Kast, 1988).A grandes rasgos, el control interno
puede definirse como un proceso creado por el consejo de direccion y el resto del perso-
nal de la entidad, disefiado con el objeto de proporcionar un grado de seguridad razonable
en cuanto a la sucesion de objetivos dentro de las siguientes categorias: Eficacia y efi-
ciencia de las operaciones; fiabilidad de la informacion financiera; Cumplimiento de las
leyes y normas que sean aplicables.

El control interno es un medio para llegar a un objetivo, es un proceso, lo llevan a cabo
todas las personas que actian en todos los niveles y no se trata solamente de manuales
de organizacion y procedimientos.

En cada area de la organizacion, el que esta a su cargo se responsabiliza por el control
interno ante sus superiores inmediatos de acuerdo con los niveles jerarquicos o de autori-
dad establecidos, y en su cumplimiento participan todos los trabajadores de la entidad

independientemente de su categoria ocupacional.
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Con relacién a los logros de objetivos fijados facilita su consecucion en las distintas areas
y operaciones con cierto grado de seguridad sin que sea absoluta. Se busca el autocon-
trol, el liderazgo, el fortalecimiento de la autoridad y la responsabilidad.

La palabra riesgo transmite una impresion de inseguridad e incertidumbre, pues
existe la posibilidad de que el resultado o consecuencia de un escenario en un
momento dado sea o no favorable.

El calculo de las posibilidades no obsta la existencia de incertidumbre ya que sobre cada
unidad de riesgo siempre pesa un margen del mismo que se dificulta individualizar. Se
puede conocer globalmente sobre un grupo de individuos o de objetos sometidos al riesgo
su probabilidad y la que afecta cada uno de ellos, pero siempre sobre la base de la dis-
persién y atomizacién. En consecuencia, la incertidumbre radica en la imposibilidad de
predecir o pronosticar el resultado de una situacion en un momento determinado, por su
parte el riesgo es sinébnimo de incertidumbre, ambos se caracterizan por la dificultad de
poder predecir lo que ocurrira. Existe el riesgo en cualquier situacién en que no sabemos
con exactitud lo que ocurrira en el futuro. También se ha planteado que la incertidumbre
existe siempre que no se sabe con seguridad lo que ocurrira en el futuro. Aunque debe-
mos recordar que todo aquello que no es conocido por quién sufre 0 administra un riesgo,
aunque sea un hecho del pasado seguira siendo para el incierto.

Sin embargo, en general, se trata de hechos futuros que impactan en la medida que im-

pliquen una pérdida.

Se los mide en cuanto a su frecuencia e intensidad y asi se los clasifica. Se entiende por
frecuencia el niumero de ocurrencia del evento en un periodo de tiempo determinado y por
severidad la magnitud de sus efectos.

Por lo tanto, existe una importante relacién entre los conceptos de riesgo e incertidumbre
ya que estan muy ligados el uno al otro y por tanto es de entender la dificultad en distin-
guirlos.

El riesgo y la incertidumbre nos acompafan en todos los actos de la vida en mayor o me-
nor medida y, por supuesto, también a las organizaciones que componemos. De esta for-
ma, se entiende que la Unica forma de enfrentarlos es administrandolos, distinguiendo las
fuentes de donde provienen, midiendo el grado de exposicion que se asume y eligiendo

las mejores estrategias disponibles para controlarlo.
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5.1.2. CONCEPTUALIZACION CRONOLOGICA DE RIESGOS

La definicion del riesgo ha sido objeto de debate durante mucho tiempo entre los profe-
sionales asociados a la rama. Ya hemos sostenido que el riesgo esta intimamente aso-
ciado a la incertidumbre. En forma general se lo define como la probabilidad de ocurrencia
de un hecho en un tiempo determinado. Como también dijimos, normalmente es un hecho
de futuro, aunque puede tratarse de un hecho del pasado desconocido por los que se en-
cuentran sujetos al mismo. En cuanto se trata el riesgo empresario el concepto se acota y
se circunscribe a la probabilidad de éxito en la gestion, entendida principalmente como el
cumplimiento de los objetivos de la organizacion. Estos habitualmente ligados a fines
econdmicos cuando referimos a la empresa, y al fin de lucro, cuando nos referimos a la
empresa comercial. En muchos trabajos en los que se ha definido el riesgo, este se resal-
ta como algo determinante, “el impedimento, el obstaculo, la amenaza, el problema” que
ponen en duda el alcance de los objetivos empresariales; apareciendo algunas diferencias
en los fragmentos de la conceptualizacion, pero en la mayoria de las definiciones el riesgo
empresariales interpreta en el espacio de categorias como incertidumbre, probabilidades,

alternativas, pérdidas.
5.1.3. CLASIFICACION DE LOS RIESGOS EMPRESARIALES.

La clasificacion de los riesgos, como toda clasificacion, resulta Gtil en la medida que per-
mite entender la conceptualizacién del objeto que se estudia. De tal manera se logra una
abstraccion suficiente que permite identificar las distintas maneras que un fenémeno apa-
rentemente uniforme presenta. Sin embargo, en el mundo de las finanzas y los recursos
materiales clasificar los riesgos se convierte en una tarea compleja por la multifactoriedad
del agente causal. Este caracter multifactorial se presta a confusiones y repeticiones por
lo que se hace necesario encontrar un punto medio que acote el problema. Diversas han
sido las clasificaciones que se le han otorgado a los riesgos dentro del enfoque adminis-
trativo de las empresas, pero sin duda alguna la mas acertada por los autores es la de
clasificar el riesgo en Puro y especulativo (también conocidos como riesgos financieros).
(Koprinarov, 2005) (Del Toro,Fonteboa y Armada, 2005).

En tal sentido, han existido diversas maneras de clasificacion, referiremos a algunas de

ellas:
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El riesgo especulativo es aquel cuyo efecto puede producir una pérdida o una
ganancia, como por ejemplo las apuestas o0 los juegos de azar, las inversiones,
comprar acciones en una bolsa de valores.

El riesgo puro es el que se da en la empresa y existe la posibilidad de perder o no per-
der, pero jamas ganar, ejemplo de esto son los riesgos asegurables, cuya realizacion es
siempre un dafio o pérdida. ElI riesgo puro en la empresa se
clasifica a su vez en: riesgo inherente y riesgo incorporado.

El riesgo inherente es propio de cada empresa en dependencia de la actividad que reali-
ce, por lo que este no se puede apartar del contexto en el cual se halla; son fendbmenos
producidos por factores objetivos que vienen de la misma naturaleza de la actividad em-
presarial. Estos riesgos se deben de eliminar o controlar de inmediato al maximo permisi-
ble, pues la existencia de la entidad depende de la actividad que realiza y como estos es-
tan en directa relacion con la actividad de la empresa, si esta no los asume no puede exis-
tir.

El riesgo incorporado es aquel que no es propio de la actividad de la empresa
en cuestion, sino que es producto de conductas poco responsables de un
trabajador, el que asume otros riesgos con objeto de conseguir algo que cree
gue es bueno para el y/o para la empresa, como por ejemplo ganar tiempo, terminar antes
el trabajo para destacar, demostrar a sus compafieros que es
mejor, etc. Es decir, son riesgos de segundo nivel, que aparecen como resultado de erro-
res o fallas humanas. Este tipo de riesgo se debe de eliminar de inmediato.

Normalmente cuando los empresarios tratan de evitar escenarios de baja
rentabilidad y riesgo, por supuesto que estdn refiriéndose a riesgos
especulativos; puesto que los riesgos puros deben eliminarse de inmediato o
por lo menos disminuir su consecuencia negativa. La estrategia a seguir a la
hora de afrontarse a estos dos tipos de riesgos sera diferente.
Otra clasificacion es la basada en el criterio de las principales funciones de una
empresa. En tal perspectiva los riesgos en una empresa del sector real son
fundamentalmente de caracter econdémico, de mercado, de legalidad, de
credito, organizacional 'y de caracter tecnologico. (Koprinarov,  2005)
El riesgo econOmico tiene que ver con la probabilidad de perder la ventaja
competitiva, de declinacion de la situacion financiera, de disminuir el valor de su capital,

etc.
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Los riesgos de mercado son riesgos relacionados con la inestabilidad de la
coyuntura econdmica, con las pérdidas potenciales por cambios de los precios
de los articulos de venta que produce la empresa, con inconvenientes de
liquidez etc.

El riesgo legal se presenta con la probabilidad de producirse perdidas porque
las actividades de la empresa no estan conformes con la legislacion y la
normativas vigentes o porque el contraparte no tiene la autoridad legal para
realizar una transaccion, o porque en un negocio internacional aparece una
incoherencia normativa de los paises involucrados.

El riesgo de crédito se produce normalmente cuando las contrapartes no
cumplen sus obligaciones contractuales.

El riesgo organizacional es la probabilidad de pérdidas por errores e
ineficiencia de la organizacién interna de la empresa (fallas del control interno,

de las normativas del trabajo, etc.).

De caracter tecnologico son los riesgos relacionados con la probabilidad de
dafios ambientales, averias, incendios, fallas de los equipos tecnolégicos, etc.
El riesgo también se puede clasificar como operacional segun el Acuerdo de
Capitales de Basilea Il (Cardenas, 2006).

El riesgo operacional se define como: “El riesgo de pérdida resultante por
fallas en los procesos internos, humanos y de los sistemas 0 por eventos
externos. Esta definicion incluye el riesgo legal, dejando por fuera los riesgos
estratégico y el de reputacion”. Este tipo de riesgo consta de siete grandes categorias de
eventos, los cuales son considerados como las principales causas de las pérdidas opera-
cionales de las entidades financieras:

* Fraude interno: son los actos que de forma intencionada buscan apropiarse
indebidamente de activos de propiedad de la entidad, y que implican al menos a un em-
pleado de la misma.

* Fraude externo: son sucesos cometidos por personas ajenas a la entidad, que
intentan apropiarse indebidamente de activos que son propiedad de la misma.
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* Practicas de empleo, salud y seguridad en el trabajo: obedecen a actos que
son inconsistentes con las leyes o acuerdos de seguridad y salud en el trabajo.

» Practicas con clientes, productos, y de negocio: son fallas no intencionales o
negligentes que impiden satisfacer una obligacion profesional con los clientes.

« Danos en activos fisicos: hacen referencia a pérdidas o dafos en activos
fisicos de la entidad, originados por desastres naturales u otros sucesos.

* Interrupcion del negocio y fallas en los sistemas: obedecen a todas las
interrupciones que se producen en el negocio por motivos tecnologicos y fallas
en los sistemas.

» Ejecucion, entrega y gestion de los procesos: hacen referencia a las fallas en

el procesamiento de las transacciones o en la gestion de los procesos.

Juan Pablo Zorrilla Salgador, licenciado en Economia de la Universidad
Veracruzana, en su articulo "La Administracién de Riesgos Financieros" expone los dife-
rentes riesgos que clasifican dentro de los riesgos financieros, elaborado a partir de auto-
res como Fragoso (2002), y otros. La tendencia a partir de los afios 90 con respecto a los
riesgos es a la administracion de los mismos por parte de la gerencia de las empresas, a
nivel de divisiones, departamentos, actividades o sub-actividades, por lo que se adopta
una visién mas ampliada del riesgo, incluyendo la parte operativa. Se ha propagado ade-
mas la tendencia a la elaboracion de estdndares y normas nacionales para la administra-
cion de los mismos y el desarrollo de multiples sistemas y programas personalizados de
asesoria para su manejo en los diferentes ambitos de la actividad econémica.

Ha existido en los dltimos tiempos una importante blisqueda de sistemas que minimicen
los riesgos y que mejore la gestién desde esa perspectiva. Es asi que el tema de adminis-
tracion de riesgos constituye hoy en dia una preocupacion de la alta gerencia empresarial,
ganando gran popularidad y convirtiéendose en una herramienta imprescindible, para la
toma de decisiones. La gestion de los riesgos ha pasado a ocupar un lugar importante en
la empresa moderna, contribuyendo, cada vez mas, al cumplimiento de los objetivos y
metas previstas en la organizacion. Para alcanzar el éxito, cualquier entidad tiene que
contar con la gestion bien organizada de los riesgos.

La administracion de los riesgos es la disciplina que combina los recursos

financieros, humanos, materiales, y técnicos de la empresa, para identificar y
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evaluar los riesgos potenciales y decidir como manejarlos con una combinacion
optima de costo-efectividad. Juan Lépez Garcia (2004).

Las empresas vienen desarrollando su gestion cotidiana en un mundo cada vez mas glo-
balizado, en el cual los recursos humanos, econOmicos, financieros y
medioambientales cobran un rol destacado, generando nuevos desafios e incertidumbre.
Una entidad con fin econdmico se desplaza en contextos denominados por la incertidum-
bre e inseguridad y a los cuales tendran que adaptarse, con el primordial objetivo de sub-
sistir.

La prevision de los cambios no solo serd necesaria para sobrevivir, sino también para dar-
le cumplimiento a los objetivos y metas propuestas por la empresa. De manera que esta,
debera encaminar sus esfuerzos a la determinacion de cualquier dafio potencial o real
gue le impida obtener rentabilidad. Todo proyecto implica riesgos. Ademas, la aceptacion
del riesgo es esencial para el progreso y a menudo los fracasos son una parte fundamen-
tal del aprendizaje. Aunque algunos riesgos no se pueden evitar, el intentar reconocerlos

y controlarlos no debe limitar las oportunidades de emplear la creatividad.

Para Edmundo Pelegrin (2004), el proceso de identificar los riesgos debe
incluir un ambiente en el que las personas sientan la libertad de expresar
puntos de vistas especulativos o0 controversiales. Cuando los riesgos se
perciben como algo negativo, los integrantes de un equipo se sienten renuentes a infor-
mar sobre ellos. En algunos proyectos, el mencionar los riesgos nuevos se toma como
una queja. En ciertas situaciones, una persona que habla de los riesgos recibe el califica-
tivo de conflictiva, y las reacciones se concentran en la persona, antes que en los riesgos.
Bajo estas circunstancias, los miembros de un equipo tienen reservas para comunicar sus
opiniones con libertad.

Seleccionan y suavizan la informacion de riesgos que deciden compartir para
gue no resulte demasiado negativa en relacion con las expectativas de los
demas integrantes.

Siguiendo a Edmundo Pelegrin (2004), aunque los integrantes del equipo y los

patrocinadores de un proyecto importante a menudo consideran negativo el
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riesgo, es importante que no juzguen un proyecto simplemente por la cantidad yla natura-
leza de los riesgos. Deben tomar en cuenta que el riesgo es la
posibilidad, no la certeza, de una pérdida. Por otra parte, los integrantes de un
equipo que evalian un proyecto con una lista de los principales riesgos deben
considerarlo como reserva, aunque la exposicion total al riesgo no sea tan
significativa.

La Gerencia o Administracion de Riesgos, segun la teoria de Oscar Agudelo Cor-
tes(1994), es la disciplina que se ocupa del estudio de como realizar el analisis y predic-
cion con la mayor exactitud posible de la ocurrencia de hechos causantes de perjuicios
econdmicos a personas fisicas o juridicas, con el fin de medirlos y analizarlos para lograr-
los para su eliminacion, o en caso contrario, disminuir sus efectos dafosos.

La Administracion del Riesgo debe partir de una politica institucional definida vy
respaldada por la alta direccion que se comprometa a manejar el tema dentro
de la organizacion; este compromiso incluye la sensibilizacion de los
funcionarios de la entidad, dandoles a conocer la importancia de su integracion
y participacibn en este proceso; la definicibn de un equipo de trabajo
responsable de liderar el ejercicio y la implementacion de las acciones

propuestas, el monitoreo y el seguimiento.

El objetivo fundamental, es el de minimizar los efectos adversos de los riesgos,
con un costo minimo mediante la identificacion, evaluacion y control de los

mismos. (José Andrés Dorta Velasquez, 2004).

5.1.4. NORMAS PARA LA ADMINISTRACION DEL RIESGO Y EVALUACION DE
RIESGOS BASADO EN ESTANDARES

El establecimiento de normas generales para la administracion con fundamento en la teo-
ria de gestién de riesgos ha tenido una evolucion que se ha impuesto en los gerencia-
mientos actuales.

El conocido como “Estandares de Gerencia de Riesgos” es el resultado del trabajo de un
equipo formado por las principales organizaciones de gerencia de riesgos del Reino Uni-

do: El InstituteofRisk Management (IRM), la Association of Insurance and Risk Managers
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(AIRMIC) y ALARM el National ForumforRisk
Management in the Public Sector y otros.

Las mismas han permitido establecer los principios, el proceso, la estructura organizativa
y los objetivos para el desarrollo de lo que se conoce gerencia de riesgos. En ella la con-
ceptualizacion de administracion viene intimamente ligada al concepto de riesgo en todas
sus formas, especialmente aquellas que afectan a la empresa.

Se ha tenido en cuenta particularmente que los riesgos presentan un lado
positivo y otro negativo. Las ventajas y oportunidades se deben considerar no sélo en el
marco de la actividad empresarial en si misma, sino también en relacion con todos los
interesados en la empresa, a los que pueda afectar. En la medida de lo posible, los es-
tandares han usado la terminologia de gerencia de riesgos, establecida por la Organiza-
cion Internacional de Normalizacion (ISO) en su reciente documento Guia ISO/CEI 73
Gestion de riesgos - Terminologia - Lineas directrices para el uso en las normas.

Los parametros para la Gerencia de Riesgos establecen un modelo a seguir en el desa-
rrollo de la misma permitiendo que la empresa pueda autoevaluar su gestion del riesgo
segun ésta cumpla con los estdndares determinados. La mayoria de los estandares para
evitar la produccién de riesgos de salud, trabajo, ambientales, etc. determinan el marco
sobre el cual es posible desarrollar las actividades industriales y econdmicas. Paralela-

mente, grandes empresas de consultoria de todo el mundo se ocupan del tema ofreciendo

sus sistemas y programas de gestion del riesgo adaptadas a las diversas actividades

econémicas.

5.1.5. IDENTIFICACION DE RIESGOS.

La identificacién de riesgos es considerada un proceso interactivo integrado a la estrate-
gia y planificacién. Para dicha identificacion es conveniente partir de cero y no basarse en
el esquema de riesgos identificados en estudios realizados previamente. (Arce, 2005).
Para definir un riesgo es necesario conocer su causa, la cual determina su existencia y si
podria afectar a la empresa o no (Toledano, 2003).Las herramientas mas utilizadas para
desarrollar dicha identificacién segun del Toro y Col (2005), son los cuestionarios, organi-

gramas, diagramas de flujos, inspecciones, entrevistas, entre otros.
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Es importante que la politica de gestion de riesgos sea relevante para el contexto estraté-
gico de la organizacion y para sus metas, objetivos y la naturaleza de su negocio. Dicha
politica debe ser implementada, comprendida y mantenida encada nivel de la organiza-
cion. Es posible aplicar varias herramientas y técnicas para identificar los riesgos, como:
entrevistas estructuradas con expertos en el area de interés; reuniones con directivos y
con personas de todos los niveles en la entidad; evaluaciones individuales usando cues-
tionarios; tormentas de ideas realizadas con el comité o equipo de control; entrevistas e
indagaciones con personas ajenas a la entidad; usar diagramas de analisis tales como
arboles de error, de eventos y diagramas de flujo; andlisis de escenarios y revisiones pe-
riodicas de factores econdmicos y tecnologicos que puedan afectar la organizacion, entre
otros. Dependiendo de las necesidades y la naturaleza de la empresa o entidad es que se
seleccionara la técnica y los pasos a seguir mas pertinentes.

Este proceso de identificacion de riesgos representa un elemento esencial, de los mas
importantes, para favorecer la administracion exitosa de los riesgos, asi como también
para identificar los diversos factores que influiran de alguna manera en la exposicion de la
empresa a la incertidumbre.

Ya que las operaciones y condiciones de los riesgos de una organizacion son diferentes,
es muy dificultoso realizar generalizaciones, pero es posible identificarlos, tarea que es
considerada la funcion mas dificil dentro del proceso de administracion de riesgos. Se re-
quiere de un gran sistema de identificaciébn que alerte al encargado de la administracion
sobre nuevas exposiciones a pérdidas.

Antes de enfrentarlos, los riesgos deben ser identificados. Constantemente nuevas ame-
nazas acechan, por lo que la tarea se perpetla sin cesar. Es una actividad continua que
depende de una red de comunicacion dentro de la organizacion que genere un constante

flujo de informacion sobre las actividades llevadas a cabo en la misma.

5.1.6. METODOLOGIAS DE IDENTIFICACION DE RIESGOS

Se encuentran diversas metodologias para el mencionado proceso basadas en las dife-
rentes Normas o estandares de Control Interno.

Para uno de los modelos el desempefio de una organizacion puede encontrarse en riesgo

a causa de factores tanto internos como externos. Dichos factores pueden afectarlos obje-
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tivos de la empresa, tanto los establecidos como también los implicitos. Los riegos au-
mentan en la medida en que los objetivos difieren crecientemente del desempefio ante-
rior. La entidad habitualmente, en varias areas de desempefio, no define explicitamente
los objetivos globales ya que se encuentra conforme con su modo de desempefarse.
Aunque en esas circunstancias no hay un objetivo explicito, pero si lo hay implicito. Esto
no implica que un objetivo de este tipo, con riesgos internos o externos, por ejemplo, per-
mita ver como aceptable el servicio que una entidad brinda a los clientes. Ni tampoco sig-
nifica que puedan deteriorarse las practicas de un competidor de la manera que son per-
cibidas por los mismos.

Observando si se trata de un objetivo establecido o implicito, el proceso de evaluacién
de riesgos de una empresa puede considerar primero a los que pueden ocurrir. La identi-
ficacibn debe ser comprensiva y considerar todas las interacciones significativas de bie-
nes, servicios e informacion entre una entidad y las partes externas mas importantes. Es-
tas incluyen proveedores, inversionistas, acreedores, accionistas, empleados, clientes,
compradores, intermediarios y competidores, tanto potenciales como actuales, lo mismo
gue los 6rganos publicos y los medios de comunicacion. La identificacion de riesgos es un
proceso interactivo y habitualmente esta integrado con el proceso de planificacion. Tam-
bién es importante considerar los riesgos desde una aproximacion y no solamente rela-
cionar los riesgos de la revision previa.

La identificacion de riesgos nacié como un sistema para prevenir pérdidas y brindarle se-
guridad. Desde alli se han elaborado herramientas que se fundamentan en estandares y

procesos de chequeo con puntos listados para asegurar evitar omisiones. Se trata enton

ces de una guia de evaluacion que pretende proporcionar una constante y periédica ma-
nera de control que disminuya los distintos tipos de riesgo.

Sobre esta base el derecho ha venido cimentando Instituciones que procuran seguir estos
procesos. Las normas sobre Compliance son un claro ejemplo, pero no el unico.

5.2. EL ROL DEL ESTADO Y DEL DERECHO.

La empresa es un concepto econémico regulado juridicamente para atender a la satisfac-
cion de las necesidades en sus diversos grados. Entre sus elementos tipificantes se en-

cuentra el riesgo. Su caracteristica principal es la incertidumbre, ese amplio margen entre
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lo que resulta que posee certeza y lo que es imposible. El factor temporal y la dispersion
han sido los ejes para su atenuacién, al menos en la faz econémica.

El Estado ha intentado desde su origen disminuir las consecuencias disvaliosas de los
riesgos siendo el derecho un instrumento utilizado para ese fin. En efecto, tanto los ries-
gos bélicos, como los sanitarios, mercantiles o naturales impactan en espectro social de
tal modo que es la organizaciéon social y, luego la de las entidades intermedias, la que
permite dar cierto grado de tranquilidad o estabilidad al tramado de la comunidad.

La gestidn de riesgos constituye por medio de las estrategias adecuadas de prevencion y
control incluido el disefio, proyeccion, investigacion, organizacion, seguimiento revision de
las medidas de prevencién para reducir al minimo los riesgos y sus consecuencias. Estas
deben corresponder a los resultados de la evaluacion de los riesgos. El nivel de riesgo se
puede minimizar aplicando estrategias de gestion o decidiendo no llevar adelante el pro-
cedimiento, método o proceso de trabajo aplicado

La gestion de riesgos es una rama especializada de las finanzas corporativas, que se de-
dica al manejo o cobertura de los riesgos. “La incertidumbre existe siempre que no se sa-
be con seguridad lo que ocurrira en el futuro. El riesgo es la incertidumbre que “importa”
porque incide en el bienestar de la gente. Toda situacién riesgosa es incierta, pero puede
haber incertidumbre sin riesgo”. (Bodie y Merton 1999, p. 25). La gestién o administracion
de los riesgos es la disciplina que combina los recursos financieros, humanos, materiales,
y técnicos de la empresa, para identificar y evaluar los riesgos potenciales y decidir cdmo
manejarlos con una combinacién 6ptima de costo-efectividad.

El comerciante individual en primer término y luego el empresario, han procurado medios
para limitar su riesgo. Esa limitacion tiene un aspecto esencial: la limitacion de la respon-

sabilidad y otro accidental (a ese fin) el otorgamiento de la personeria juridica.

La administracién del riesgo empresarial ocupa un lugar importante ya que constituye una
herramienta indispensable para la toma de decisiones que pudieran conllevar al cumpli-
miento de los objetivos y metas trazadas por las mismas. La Administracion del Riesgo
debe partir de una politica institucional definida y respaldada por la alta direccion que se
comprometa a manejar el tema dentro de la organizacion; este compromiso incluye la
sensibilizacion de los funcionarios de la entidad, dandoles a conocer la importancia de su

integracion y participacion en este proceso; la definicion de un equipo de trabajo respon-
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sable de liderar el ejercicio y la implementacion de las acciones propuestas, el monitoreo
y el seguimiento.

Conforme lo explica Hillson (2005), s6lo puede gestionarse un riesgo si se lo identifica, y
el propésito de la identificacion de riesgos es ubicar todos los riesgos conocibles. Hay un
amplio rango de técnicas disponibles para identificar los riesgos. La gestion de riesgos es
un campo de gerencia que se encuentra en auge y progresiva profesionalizacion y puede
considerarse un componente transversal para la gestion de otros factores relevantes co-
mo la calidad, la inteligencia estratégica o el cambio organizativo.

La gestion de riesgos también se enfrenta a dificultades de asignacion de recursos. Esta
es la idea del costo de oportunidad. Los recursos gastados en la gestién de riesgos po-
drian haber sido invertido en actividades mas rentables. Una vez mas, la gestion de ries-
gos ideal minimiza el gasto y maximiza la reduccion de los efectos negativos de los ries-
gos.

Las empresas desarrollan su gestién cotidiana en un mundo cada vez mas globalizado,
en el cual los recursos humanos, econémicos, financieros y medioambientales van en de-
trimento dia a dia, desplazandose en contextos denominados por la incertidumbre e inse-
guridad y a los cuales tendran que adaptarse, con el primordial objetivo de subsistir.

La administracion de riesgos empresarial es una respuesta al manejo inadecuado que
emplea el enfoque del aislamiento de las exposiciones para administrar riesgos altamente
interdependientes. A la disciplina de administracion de riesgos empresarial también se le
conoce como la administracién estratégica de riesgos empresariales, por lo que se consi-
dera como un método mas robusto de manejar los riesgos y las oportunidades, ya que es
una mejor respuesta para esas exigencias de los negocios. La administracion de riesgos
empresarial fue diseflada para mejorar el desempefio de las empresas, este nuevo enfo-
gue por el cual se manejan los riesgos de una manera coordinada e integrada a través de
toda la organizacion. Este enfoque es un gran avance en el pensamiento empresarial, ya
gue pretende establecer una metodologia para el crecimiento continuo, con un tratamiento
maduro y la evolucion de la profesién de la administracion de riesgos, ya que se establece
un manejo estructurado y disciplinado hacia los riesgos.

Al tratar de entender las interdependencias entre los riesgos, como se materializa el ries-
go en un area de la empresa y como puede incrementarse el impacto de los riesgos en
otra area de la organizacion. Por consecuencia esto también considera como la accién de

mitigar el riesgo puede dirigirse a abarcar multiples sectores de los negocios. El riesgo
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debe estar siempre en constante gestion para poder enfrentar las adversidades que se
presenten y poder encontrar las mejores estrategias o técnicas de dar solucion a esos
riesgos inesperados.

Debemos decir que la identificacion de los riesgos es la creacién de un “inventario de
riesgos” que amenazan a la empresa, midiendo sus posibles consecuencias. Para identifi-
car un riesgo es necesario conocer su causa, que es la que va a determinar la existencia
de este y si puede afectar a la empresa o no.

El éxito de una empresa 0 negocio no viene dado solamente por la medida en que sus
trabajadores realicen sus labores de acuerdo con las normas establecidas, sino que tam-
bién lo determina una serie de factores internos y externos, y donde Administrar los ries-
gos de Control Interno, supone que cada organizacion tiene que hacer frente a un consi-
derable numero de eventualidades o contingencias fortuitas o inevitable en el &mbito de
su gestion.

El derecho no puede estar ajeno a esta organizacion y establecer normas adecuadas a su
fin.

La identificacion de los riesgos es un proceso interactivo que se encuentra integrado a la
estrategia y planificacion. Para la identificacién del riesgo es conveniente partir de cero y
no basarse en el esquema de riesgos identificados en estudios anteriores.

En las actuales condiciones de nuestra economia, la Evaluacion de los Riesgos solo ob-
tendrd resultados convincentes enfrentando la problematica de un modo integrado, siste-
matico y generalizado en todos los eslabones de la estructura empresarial. Para el logro
de esos cardinales propositos, las nuevas tecnologias de la informacion deben constituir
un valioso vehiculo dirigido al computo y analisis 6ptimo de las operaciones.

Para la Federationof European Risk Management Associations (FERMA) la identificacion

de los riesgos se propone identificar la exposicion de una empresa a la incertidumbre. Hay

gue enfocar la identificacién de riesgos de forma metddica para asegurarse de que se han
identificado todas las actividades importantes de la organizacién y que se han definido
todos los riesgos que implican dichas actividades. La volatilidad relacionada con estas
actividades debe ser identificada y categorizada. Las herramientas mas utilizadas para
desarrollar la actividad de identificacion de riesgos son los cuestionarios, organigramas,

diagramas de flujos, inspecciones, entrevistas, y otros.

31



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA MATANZA

Respecto de los modelos de gestion de riesgos, vale destacar que la gestidén de riesgos
es un proceso légico y sistematico que puede ser utilizado cuando se toman decisiones
para mejorar la efectividad y eficiencia. Cuando se gestiona el riesgo, se intenta identificar
y estar preparado para lo que puede suceder, se trata de tomar acciones destinadas a
eludir y reducir la exposicion a los costos u otros efectos de aquellos eventos que ocurran,
en lugar de reaccionar después de que un evento ya ha ocurrido e incurrir en los costos
gue implican recuperar una situacion.

Los encargados de gestionar el riesgo deben estar preparados para revisar y cuestionar
las formas tradicionales de administrar con el fin de determinar si existen nuevos enfo-
gues u oportunidades que son validas de utilizar. En algunas situaciones el decidir no to-
mar una cierta oportunidad o no introducir nuevos enfoques es tomar el riesgo mas gran-
de de todos. En este tipo de situaciones el gestionar el riesgo, se trata igualmente de
identificar y tomar oportunidades destinadas a mejorar el rendimiento como asi mismo
tomar ciertas acciones destinadas a eludir o reducir las posibilidades de que ocurra algo
malo. Al gestionar el riesgo el encargado necesita encontrar un equilibrio entre los costos
y los beneficios. Reconocer que para todos los propésitos practicos un medio ambiente
libre de riesgo es imposible, ademéas de poco econémico. Se necesita definir claramente
gué nivel de riesgo es el aceptable.

En algunos casos las medidas tendientes a eludir o reducir los riesgos y los errores en un
nivel aceptable pueden ser altos y las medidas no proporcionan los suficientes beneficios.
En otros casos la naturaleza del riesgo puede garantizar medidas preventivas muy costo-
sas porque el nivel de riesgo que es aceptable es nulo o extremadamente bajo.

Como sucede con la mayoria de los sistemas 0 metodologias para la organizacién de una
actividad, como son los sistemas de gestion de la calidad, metodologia para la mejora
continua, entre otros, donde existen regulaciones, normas u otras disposiciones generales

gue establecen las pautas mas importantes e imposibles de obviar, cada entidad debe

establecer sus propios sistemas y metodos. La administracion de riesgos es reconocida
como una parte integral de las buenas practicas gerenciales. Es un proceso interactivo
gue consta de pasos, los cuales, cuando son ejecutados en secuencia, posibilitan una
mejora continua en el proceso de toma de decisiones. Por tanto, en los marcos del anali-

sis y evaluacion del mismo se debe identificar, analizar, evaluar, tratar, monitorear y co-
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municar los riesgos asociados a una actividad, o proceso, que permita a las organizacio-
nes minimizar pérdidas.

El papel que le corresponde al derecho es esencialmente instrumental y regulador a la
vez: a) Instrumental, en cuanto debe facilitar el desarrollo cualitativo y cuantitativo de la
empresa en un marco de seguridad relativa (diriamos también razonable); b) regulador, ya
gue pretende poner limites con cierta precision a la actividad de gestion que impida que la
proteccion al riesgo empresario no termine generando mayores costos que beneficios.

En efecto, como pretendemos analizar en este proyecto, la limitacién del riesgo, supone
su transferencia a un tercero. Este puede ser los acreedores, el Estado o cualquier otro
particular, que lo haya asumido en forma directa o indirecta, o, mas aun, que no lo asu-
miera en forma alguna.

El delicado equilibrio social, econémico, politico y juridico que supone el problema que se
plantea es, a nuestro entender, una clave para el deseado, pero riesgoso, desarrollo em-

presario dentro de la comunidad organizada.

5.2. TIPOS DE RIESGO EMPRESARIO:

La empresa considerada como organizacion, como unidad econdémica, pero principalmen-
te a los fines de esta investigacion como unidad de riesgo, posee una diversidad cada vez
mas creciente de riesgos. Ello a medida que aumenta la complejidad y de la organizacion
social y econémica en la que la empresa se desarrolla.

La globalizacién, la incidencia de las decisiones politicas y corporativas, nacionales e in-
ternacionales provocan una constante adaptacion a nuevos riesgos. Genera esta situa-
cion una importante y necesaria ponderaciéon de los mismos.

Haremos una diferenciacion de los que la doctrina considera los principales riesgos que

enfrenta una unidad empresaria.

5.2.1. ECONOMICO, PATRIMONIAL Y DE RENTABILIDAD

Sin adentrarnos en profundidad en los diversos conceptos debemos hacer una distincion
basica entre riesgos econdmicos, patrimoniales y de rentabilidad.

Si bien ellos tienen una importante interrelacién obedecen a distintas conceptualizaciones.
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El riesgo econdémico estd ligado a la capacidad de la unidad de servicios o produccion de
bienes para cumplir con la satisfaccion de los mismos. Esto implica una serie de riesgos
incidentales como son: la organizacion, la falta de comprension de las necesidades del
mercado o del grupo hacia el cual esté dirigido y la falta de prevision sobre las nuevas
necesidades que puedan ir surgiendo.

Como consecuencia de la concrecion del anterior riesgo, se genera el riesgo de la impo-
tencia patrimonial, ésta entendida como la incapacidad de los recursos y de la estructura
para sostener el cumplimiento de los objetivos. Se distingue de la insolvencia, en que ella
se refiere la imposibilidad de pago que puede ser transitoria o definitiva. En suma, una
forma de incapacidad financiera, sea porque se carece de recursos directos propios o in-
directos y externos.

Por su parte la falta de rentabilidad esta ligada al incumplimiento de las expectativas lu-
crativas de los inversores o titulares del capital. Esta se da de esta manera para las enti-
dades comerciales, y en la afectacion del patrimonio de la entidad con relacion a ella
misma y su posible percepcion de ganancias.

La falta de rentabilidad como riesgo, también puede ser medido y previsto en su proyec-
cion temporal. No toda pérdida significa un riesgo efectivo a la rentabilidad siempre y
cuando la misma se encuentre prevista como parte del proceso de desarrollo de la em-
presa.

5.2.2. FINANCIERO

La ley 21.526 y sus modificatorias fueron organizando un sistema que junto con la autori-
dad de control impuso las reglas de la actuacion de las entidades financieras. Sin embar-
go, las finanzas no se limitan a dicha regulacion, sino que en un concepto amplio incluyen
la idea de ahorro y de reserva. En tal sentido, la misma ley 19.550 impone un régimen de
reservas pensado principalmente para garantizar la preservacién patrimonial y del capital.
Debemos decir que el riesgo financiero obedece a una hiper-estructura de mercado en el
ambito local y en el extranjero. Se relaciona fuertemente con el sistema burséatil pero prin-

cipalmente con el grado de confiabilidad que posea la entidad empresaria.

Obtener financiamiento externo es una tarea compleja que se vincula con la oferta del

mercado, pero también con las politicas de mayor o menos reflexion que puedan imponer
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el Banco Central de la Republica Argentina. Este como entidad de control monetario y de
fijacion de tasas de interés opera como regulador del mercado e influye fuertemente en la
disponibilidad de herramientas accesibles a las empresas.

Mayor disponibilidad de acceso al crédito, de estructura patrimonial y de rentas fortalecen
la capacidad de la entidad de enfrentar el riesgo de insuficiencia financiera. Pero la gran
volatilidad del mercado y de las decisiones estatales atentan contra una correcta preven-
cion de este riesgo.

La certeza juridica cumple un papel fundamental para la mayor seguridad de las empre-
sas en el control del riesgo financiero. En el marco de una crisis tal certidumbre se dificul-

ta seriamente y pone eventualmente en jaque al sistema financiero mismo.

5.2.3. ASEGURATIVO

Nuestra Ley 17.418 regula el contrato de seguros mientras que la Ley 20.091 rige a las
entidades aseguradoras y su control. Este contrato tiene como objeto el riesgo. Esto lo
diferencia de otros tipos contractuales y lo vincula con todos aquellos de caracter aleato-
rio.

Es por eso que la referida Ley en su art. 3 y concordantes se dedica a normar sobre la
existencia del riesgo y sus caracteristicas desde el punto de vista juridico. Sin embargo,
no lo define. En sentido genérico podemos decir que un riesgo es la probabilidad de que
algo ocurra, pero para que sea un riesgo asegurativo debe afectar a un interés asegurable
0 a la integridad fisica o0 a la vida misma de una persona. El interés asegurable ha sido
definido por Halperin como una relacion licita de valor.

Combinacién de la probabilidad de ocurrencia de un suceso y sus consecuencias. Puede
tener caracter negativo (en caso de ocurrir se producen pérdidas) o positivo (en caso de
ocurrir se producen ganancias). En la terminologia aseguradora, se emplea este concepto
para expresar indistintamente dos ideas diferentes: de un lado, riesgo como objeto asegu-
rado; de otro, riesgo como posible ocurrencia por azar de un acontecimiento que produce
una necesidad econdmica y cuya aparicion real o existencia se previene y garantiza en la

poliza y obliga al asegurador a efectuar la prestacion, normalmente indemnizacion, que le
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corresponde. Este altimo criterio es el técnicamente correcto, y en tal sentido se habla del
riesgo de incendio o muerte para aludir a la posibilidad de que el objeto o persona asegu-
rados sufran un dafio material o fallecimiento, respectivamente; o se habla de riesgos de
mayor o menor gravedad, para referirse a la probabilidad mas o menos grande de que el
siniestro pueda ocurrir. Los caracteres esenciales del riesgo son los siguientes:

Incierto o aleatorio. Sobre el riesgo ha de haber una relativa incertidumbre, pues el cono-
cimiento de su existencia real haria desaparecer la aleatoriedad, principio basico del se-
guro.

Ahora bien, esa incertidumbre no sélo se materializa de la forma normal en que general-
mente es considerada (ocurrird 0 no ocurrird), sino que en algunas ocasiones se conoce
con certeza que ocurrira, pero se ignora cuando. Asi, en el seguro de vida entera, la enti-
dad ha de satisfacer inexorablemente la indemnizacion asegurada, aunque el principio de
incertidumbre del riesgo no se desvirtta por ello, pues se desconoce la fecha exacta en
gue se producira el fallecimiento del asegurado, y las primas que este haya de satisfacer
(generalmente, primas vitalicias mientras viva) podran ser incluso superiores al capital que
en su momento perciban sus herederos o beneficiarios. En otras ocasiones, la incerti-
dumbre se apoya en el dilema de si ha ocurrido o no ha ocurrido (incertidumbre de pasa-
do, frente a la incertidumbre de futuro), como a veces sucede en el seguro de transportes,
en gue es técnicamente posible la suscripcion de una péliza que asegure el riesgo de
hundimiento de un buque desaparecido, desconociendo ambas partes contratantes si en
el momento de suscribirse la pdliza el barco ha naufragado o no.

Posible. Ha de existir posibilidad de riesgo; es decir, el siniestro cuyo acaecimiento se
protege con la pdliza debe «poder suceder». Tal posibilidad o probabilidad tiene dos limi-
taciones extremas: de un lado, la frecuencia; de otro, la imposibilidad. La excesiva reitera-
cion del riesgo y su materializacion en siniestros atenta contra el principio bésico antes
aludido: el alea. Una gran frecuencia, p. €j., en el seguro de automdviles, aparte de resul-
tar antieconémica para la entidad, convertiria a la institucion aseguradora en un servicio
de conservacién o reparacion de vehiculos que, l6gicamente, podria ser prestado, pero en
tal caso su precio no solo seria mas elevado, sino que tendria una naturaleza completa-
mente distinta. Del mismo modo, la absoluta imposibilidad de que el riesgo se manifieste
en siniestro situaria a las entidades aseguradoras en una posicion privilegiada, al percibir
unos ingresos no sujetos a contraprestacion, lo cual resultaria tan absurdo como la reite-

racion continua de siniestros.
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Concreto. El riesgo ha de ser analizado y valorado por la aseguradora en dos aspectos,
cualitativo y cuantitativo, antes de proceder a asumirlo. Sélo de esa forma la entidad po-
dra decidir sobre la conveniencia o no de su aceptacion y, en caso afirmativo, fijar la prima
adecuada. Una designacion ambigua del riesgo que pretende asegurarse, una inconcre-
cion de sus caracteristicas, naturaleza, situacién, etc., imposibilitan el estudio y analisis
previos a la aceptacion del mismo. Igualmente, no puede garantizarse un riesgo cuya va-
loracion cuantitativa escape de todo criterio objetivo basado en la experiencia o en unos
calculos actuariales que determinen, al menos con aproximacion, la prima que habria de
establecerse.

Licito. El riesgo que se asegure no ha de ir, segun se establece en la legislacion de todos
los paises, contra las reglas morales o de orden ni en perjuicio de terceros, pues de ser
asi, la pdliza que lo protegiese seria nula autométicamente. Este principio de la licitud tie-
ne, sin embargo, dos excepciones aparentes, materializadas en el seguro de vida, en el
gue se puede cubrir el riesgo de muerte por suicidio (circunstancia que lesiona el principio
de orden publico) y en el seguro de responsabilidad civil, en donde pueden garantizarse
los dafios causados a terceros cometidos por imprudencia (aspecto legalmente sanciona-
do por el ordenamiento penal de cualquier pais). Sin embargo, ambas excepciones en-
cuentran su ldgica justificacidon; en el caso de suicidio, porque las poélizas establecen ge-
neralmente un afio de carencia, contado a partir de la fecha de efecto de la pdliza, durante
el cual el riesgo de muerte por este motivo no esta garantizado, con lo cual se evita la
emision de contratos suscritos con la Unica idea de obtener una fuerte indemnizacién por
cuenta de la entidad aseguradora; y en cuanto al seguro de responsabilidad civil, porque
el fin esencial del seguro, en este caso, es la proteccion de la victima, que podria quedar
desamparada en caso de insolvencia del causante de los dafios y porque la imprudencia
es un delito de los que llamamos culposos, en los que no existe dolo o mala fe, sino tan
s6lo una ausencia mas o menos acusada de diligencia por parte del causante de los da-
Aos.

Fortuito. El riesgo debe provenir de un acto o acontecimiento ajeno a la voluntad humana
de producirlo. No obstante, es indemnizable el siniestro producido a consecuencia de ac-

tos realizados por un tercero, ajeno al vinculo contractual que une a la entidad y al asegu
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rado, aunque en tal caso la aseguradora se reserva el derecho de ejercitar las acciones
pertinentes contra el responsable de los dafios (principio de subrogacién), como también
es indemnizable el siniestro causado intencionadamente por cualquier persona, incluido el
propio contratante o asegurado, siempre que los dafios se hayan producido con ocasion
de fuerza mayor o para evitar otros mas graves.

Contenido econdémico. La realizacion del riesgo ha de producir una necesidad econémi-

ca que se satisface con la indemnizacion correspondiente.

Como diferentes clases de riesgos pueden citarse las siguientes:

Riesgo accesorio. En el Derecho de Seguro espafiol, se conoce como tal a aquel cuya
cobertura, salvo excepciones, no necesita la previa autorizacion del ramo a que pertenez-
ca, siempre que se oferte conjuntamente con un riesgo principal de ramo si autorizado y
cumpla los siguientes requisitos: Estar vinculado con el riesgo principal, referirse al objeto
cubierto por este, estar garantizado por un mismo contrato, no necesitar el ramo a que
pertenezca el riesgo accesorio mayores garantias financieras que aquel a que correspon-
da el riesgo principal.

Riesgo agravado. Es aquel que por circunstancias propias del asegurado o ajenas a €l
se ha modificado de manera tal que el asegurador no hubiera contratado de conocer di-
chas circunstancias al momento de celebrar el contrato, ello a juicio de peritos (art. 37 y
sgtes de la Ley 17.418)

Riesgo asegurable. Aquel que, por su naturaleza, es susceptible de ser asegurado; es
decir, cumple los caracteres esenciales del riesgo. Se opone a riesgo inasegurable.
Riesgo asumible. Aquel que una persona o0 una organizacién acepta manejar con sus
propios medios, sin transferirlo. Es conocido como pleno de retencion.

Riesgo nuclear. Es el que proviene de la posibilidad de una radiacion nuclear. Dada su
gravedad, no es normalmente aceptado por aseguradores individuales, sino que su cober-
tura suele corresponder a un pool o consorcio de aseguradores.

Riesgo catastréfico. Se da este nombre al que tiene su origen en hechos o aconteci-
mientos de caracter extraordinario, tales como fendmenos atmosféricos de elevada gra-
vedad, movimientos sismicos, conmociones o revoluciones militares o politicas, etc., cuya
propia naturaleza anormal y la elevada intensidad y cuantia de los dafios que de ellos
pueden derivarse impiden que su cobertura quede garantizada en una pdéliza de seguro

ordinario. Aquel que, de materializarse, puede conducir a una organizacion, entidad o em

38



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA MATANZA

presa a su desaparicion. Aquel que afecta a un gran numero de personas, bienes o territo-
rios, ocasionando elevadas pérdidas materiales y humanas, y el periodo de recuperacion
de las infraestructuras y vuelta a la normalidad es muy prolongado.

Riesgo comun. Se dice que dos o varios bienes u objetos constituyen riesgo comun
cuando la propia naturaleza y proximidad de ellos obliga a considerarlos como un riesgo
anico, puesto que la ocurrencia de un siniestro en uno afectaria inexorablemente a los
restantes. En este sentido, se habla de riesgos comunes (o0 cumulo de riesgos), p. €j.,
respecto a las personas que viajan en un mismo avién, respecto a las diversas viviendas
gue constituyen un mismo inmueble, etc.

Riesgo constante. Aquel que se mantiene inalterado durante la cobertura del seguro; por
ejemplo, el riesgo de incendio de un mobiliario.

Riesgo corrido. Se da este nombre al riesgo temporalmente vencido. En este sentido, si
se considera, p. €j., que una poliza se concierta por un periodo de 12 meses (desde el 1
de enero al 31 de diciembre préximo), en cualquier momento intermedio dentro de este
plazo, se dice que el riesgo ha corrido desde el dia 1 de enero hasta ese momento. A
efectos de célculos de resultados técnicos, se utiliza frecuentemente el concepto riesgo
corrido para comparar los siniestros que ha tenido una péliza, o conjunto de ellas, en un
periodo determinado y las primas imputadas correspondientes a ese mismo periodo de
riesgo.

Riesgo contiguo. Aquel que, aun siendo independiente, est4 en contacto con otro, por lo
gue el siniestro que afecte a uno de ellos puede trasmitirse al otro. Tal seria, p. €j., el caso
de dos edificios separados por un muro medianero. Es este un aspecto importante en la
tarifacion, por ejemplo, de un riesgo de incendio, ya que la reducida peligrosidad de un
edificio destinado a vivienda puede alterarse, agravandose, si en el edificio contiguo esta
instalada una fabrica de productos facilmente inflamables.

Riesgo distinto. Es aquel que no tiene relacion ni conexién con ningun otro. Se diferencia
en este sentido del riesgo comun y de los riesgos contiguos y riesgo proximo.

Riesgo especulativo. El que, por su caracter comercial, es propio del negocio de las em-
presas y determina que, en funcion del mismo, pueden obtenerse mayores 0 menores
beneficios.

Riesgo exceptuado. Aquel que usualmente no es aceptado por el asegurador. Se trata

de los riesgos excluidos como forma de delimitacion del objeto.
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Riesgo extraprofesional. Aquel que, en oposicion al riesgo profesional corresponde a la
vida particular o privada del asegurado.

Riesgo financiero. Aquel que se relaciona con la capacidad econémica del asegurado,
en relacion con el capital asegurado y la modalidad de seguro que se desea contratar.
También riesgo de inversion.

Riesgo fisico. Sindnimo de riesgo material

Riesgo heterogrado. Aquel que, en oposicion al riesgo homogrado puede revestir diver-
sa graduacién o cuantia en su realizacion; p. €j., el riesgo de incendio.

Riesgo homogrado. Aquel que, en oposicion al riesgo heterogrado siempre reviste la
misma graduacién en su realizacion; p. €j., el riesgo de muerte.

Riesgo inasegurable. Aquel que, frente al riesgo asegurable carece de alguno de los
elementos o caracteres del riesgo que impiden su aseguramiento.

Riesgo industrial. En general, se da este nombre al que puede afectar a una empresa de
naturaleza industrial. En este sentido, se opone al denominado riesgo sencillo.

Riesgo inmediato. Sinénimo de riesgo proximo.

Riesgo locativo. El que atafie a la responsabilidad que pueda incumbir al arrendatario
respecto al arrendador por dafios, a causa de incendio, en el local arrendado.

Riesgo material. Aquel que afecta a elementos o bienes materiales y se refiere a la posi-
bilidad de su destruccion total o parcial, sustracciéon o pérdida.

Riesgo moral. Lo trataremos mas adelante.

Riesgo normal. El que se ajusta a unas normas comunes de reaccion, respuesta o com-
portamiento.

Riesgo objetivo. Aquel cuya composicién, caracteristicas, circunstancias intrinsecas o
extrinsecas y otros aspectos basicos aparecen descritos en la pdliza —o0 son susceptibles
de ello—, de modo que permiten a la entidad aseguradora tener una informacién suficiente
y correcta del mismo.

Riesgo ocupacional. Aquel que se deriva de la profesion o actividades normales del
asegurado.

Riesgo ordinario. Es aquel que, en su planteamiento y efectos previsibles, responde a
las pautas normales de contratacion en el mercado de seguros, y si en él concurre alguna

circunstancia que le convierte en atipico, puede ser asumido por el asegurador mediante
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la aplicacion de cualquier medida correctora, como sobreprima, recargo, franquicia, etc.
Se opone a riesgos extraordinarios

Riesgo patrimonial. Aquel que implica una disminucion o pérdida, total o parcial, del pa-
trimonio del asegurado como consecuencia de un evento que puede afectarle.

Riesgo personal. Aquel que afecta a circunstancias de la persona, tales como su salud,
integridad fisica o mental, capacidad para el trabajo, vejez o supervivencia.

Riesgo profesional. En general, es aquel que tiene su origen en el ejercicio de una pro-
fesion o actividad y puede afectar directa y corporalmente al trabajador que la realiza.
Riesgo progresivo. Aquel que va aumentando con el transcurso del tiempo; p. ej., el
riesgo de muerte de una persona. Es concepto contrario a riesgo regresivo

Riesgo préximo. Es aquel que, aunque separado de otro, esta a una distancia lo sufi-
cientemente pequefia como para que el siniestro de uno de ellos pueda afectar al otro.
Riesgo puro. El que corresponde estrictamente a la posibilidad de que un hecho ocurra.
Riesgo regresivo. Aquel que va disminuyendo con el transcurso del tiempo; p. €j., el
riesgo de no cobrar un crédito pendiente a medida que el deudor va reembolsando su im-
porte en los plazos estipulados. Es concepto contrario a riesgo progresivo

Riesgo sencillo. Usualmente se denomina asi el riesgo de incendio referido a viviendas,
oficinas, locales de negocios, pequefios comercios, etc., para contraponerse al llama-
do riesgo industrial.

Riesgo subjetivo. Aquel que, al contrario del riesgo objetivo implica un conjunto de cir-
cunstancias relativas al asegurado dificilmente objetivables, por lo que son de compleja
valoracién para el asegurador. Son ejemplos de riesgo subjetivo la moralidad del asegu-
rado, su estado de salud, su situacién econémica, su conducta mas o menos despreocu-
pada, etc.

Riesgo agravado. En el seguro de vida, se da ese nombre al que, por deficiencia en la
salud del asegurado, excede del nivel considerado como normal. Su aceptacion por la
entidad aseguradora implica frecuentemente el establecimiento de una sobreprima com-

pensatoria.

5.2.4. RIESGO PROVECHO
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El nuevo Cadigo Civil y Comercial aprobado por la N° Ley 26.994 ha establecido ciertas

modificaciones sustanciales en materia de responsabilidad civil.

Una de ellas es la incorporacién de la teoria del “riesgo provecho” desarrollada por la ju-
risprudencia a lo largo de las ultimas décadas.

Si bien el Codigo mantiene el factor de atribucion objetivo para los dafios que fueran oca-
sionados por el riesgo o vicio de una cosa, el nuevo articulo 1758 incluye expresamente el
caracter de guardian a quien obtiene un beneficio de ella.
El citado articulo establece que se considera guardian a quien ejerce, por si 0 por terce-
ros, el uso, la direccion y el control de la cosa, o a quien obtiene un provecho de ella.
Idéntica consideracion se propone para quien se sirve u obtiene provecho de una activi-
dad riesgosa, incorporandose también este concepto jurisprudencial al derecho positivo.

A su vez, el Cédigo mantiene la posibilidad de eximicion, en tanto se pruebe que la cosa
ha sido utilizada en contra de la voluntad del duefio o guardian.

La nocion de responsabilizar al beneficiario econdmico no es absolutamente novedosa en
el derecho argentino. En efecto, la actual redaccion del articulo 40 de la Ley de Defensa
del Consumidor (incorporada por Ley N° 24.999) establece la responsabilidad objetiva de
toda la cadena de comercializacion por los dafios que pudiera ocasionar el producto o
servicio colocado en el mercado.

De cualquier forma, la teoria del riesgo provecho desarrollada por la jurisprudencia civil
implica la asuncién de importantes riesgos -valga la redundancia-, que merecen ser pon-
derados.

A partir de las mdltiples interpretaciones doctrinarias proferidas al articulo 1113 del actual
Cddigo Civil, nuestros tribunales han establecido la necesidad de imponer responsabilidad
objetiva al creador de un riesgo del cual se desencadena un evento dafioso (teoria del
riesgo creado).

Luego de afios de aplicarse esta teoria, la propia practica forense dio cuenta de los peli-
gros acarreados por una premisa de semejante amplitud. Debe tenerse en cuenta que
cualquier elemento, naturalmente inocuo, tiene entidad de convertirse en una cosa poten-
cialmente riesgosa, de acuerdo a su ubicacion y empleo en cada caso patrticular.

Es por ello que, en pos de superar estos escollos practicos, la jurisprudencia concibié la

teoria del riesgo provecho, hoy receptada por el nuevo Cddigo.
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Completando su antecesora, la teoria sostiene, basicamente, que sera responsable todo
aqueél que crease un riesgo y obtuviera un beneficio por él.
5.2.5. MORAL

El riesgo también obedece a conductas de los sujetos que participan directa o indirecta-
mente en la actividad empresaria. A estos se los denomina riesgos subjetivos en contra-
posicion a los que no dependen (al menos total o mayoritariamente) a la actuacién del
sujeto. Entre ellos se encuentra el conocido como riesgo moral.

El riesgo moral corresponde a un comportamiento oportunista en donde una de las partes
busca su propio beneficio a costa de que la otra no pueda observar o estar informada de
su conducta. Este riesgo aparece en los mercados con informacion asimétrica. Una de las
partes tiene informacion privada acerca de su conducta mientras que otros no pueden
obtener esta informacion.

Su origen se remonta a Inglaterra hacia el siglo XVII. Las compafias aseguradoras lo uti-
lizaban para describir aguellas situaciones en las que no podian conocer el comporta-
miento de sus asegurados.

Posteriormente, Adam Smith comenzé a utilizar el término propiamente en el campo de la
economia para describir el problema de agencia en las empresas de sociedades por ac-
ciones.

La estrecha relacién entre moral, ética y derecho han derivado en la preocupacién por
enmarcar las conductas disvaliosas e intentar corregirlas. Sin embargo la posibilidad de
gue ellas existan contindlan y por eso, mas alla de lo que disponga el ordenamiento juridi-
co, la probabilidad de que el mismo sea violado en perjuicio de la unidad colectiva (em-
presa) no puede soslayarse. De alli que se hayan difundido y desarrollado indices de
“moralidad” que permiten calcular la incidencia que esas conductas pueden generar en el
desarrollo econdémico y financiero de una entidad empresaria. Este es un desafio impor-
tante ya que no todas las actividades fraudulentas, antiéticas o, en general, contrarias a
derecho, son descubiertas o conocidas, lo que dificulta su determinacion precisa y suele
ser evaluada sobre la base de proyecciones.

El derecho se funda no s6lo en su imposicion coactiva sino en su aceptacion generalizada

por el grupo social al que va dirigido. Por ello, los niveles de moralidad resultan importan-
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tes pero también los niveles de aceptacion de las normas juridicas por parte de todos los
actores juridicos y también econdémicos, en el caso, las empresas.

5.2.6. LABORAL

El riesgo laboral puede ser medido desde dos aspectos: 1.- el riesgo accidental; 2.- el
riesgo de conflicto laboral.

Respecto del primero, es toda circunstancia capaz de causar un peligro en el contexto del
desarrollo de una actividad laboral. Es todo aquello que puede producir un accidente o
siniestro con resultado de heridas o dafios fisicos y/o psicoldgicos. El efecto siempre sera
negativo sobre la persona que lo sufre. Los factores de riesgo en los diversos tipos de
trabajo son diferentes y los dafios causados son de diferente gravedad. Como hemos di-
cho, siempre dependera del lugar donde se desempefie la tarea y de la naturaleza de es-
ta.

Respecto del segundo existe todo un régimen legal que regula las relaciones colectivas
de trabajo y las individuales. El establece incluso las formas de negociacion y de for-
malizacién de los eventuales acuerdos. Ese esquema incluye un sistema de indemniza-
ciones para el supuesto de despido incausado con diversos modos de agravacion de la
misma en distintas circunstancias. Al igual que los riesgos de accidente el sistema pone
en cabeza de la empresa el cumplimiento de las obligaciones relativas al cuidado de los
trabajadores y al respeto de sus derechos reconocidos legalmente o por Convenios Co-
lectivos de Trabajo, siendo estos ultimos fruto de acuerdos paritarios entre representantes
de los empleadores y de los trabajadores.

También se establece un sistema de sustitucién de las indemnizaciones por medio de
aseguradoras especificas (Aseguradora de Riesgo del Trabajo — ART -).

Todas esas variables sumadas a los costos que significa la contribucion al sistema previ-
sional y de la seguridad social, implican una carga financiera pero ademas un riesgo que
también puede impactar en el equilibrio econémico de la empresa si no se realizan las
previsiones correspondientes.

En suma, una correcta gestion de riesgo debe también prever las contingencias propias
de las relaciones laborales.

5.2.7. SEGURIDAD PERSONAL
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El riesgo de ser objeto de un hecho ilicito que configure pérdida patrimonial o dafio a la
integridad fisica y psiquica de las personas siempre ha preocupado a la organizacion em-
presaria. Muchos de los instrumentos comerciales desarrollados inclusive desde el Rena-
cimiento han tenido como fin intentar reducir los margenes de inseguridad frente a even-
tuales actos ilicitos de terceros (el cheque, el pagaré y mas recientemente la tarjeta de
crédito y los medios electrénicos de pago). En la actualidad se suman las nuevas formas
delictuales como los delitos informaticos (estafas virtuales, hackeo, etc.)

Este riesgo siniestral ocupa gran parte del costo de las empresas en la contratacion de
servicios privados de seguridad, monitoreo, proteccion frente ataques virtuales, entre
otros. Por su parte el estado tiene a su cargo el cuidado y la dacion del servicio de seguri-
dad. A pesar de lo cual, como es publico y lo marcan las estadisticas oficiales, el riesgo
aumenta de manera exponencial.

Sumado a ello el principio de objetivacién de la responsabilidad por la actividad empresa-
ria frente a los consumidores genera la obligacién de hacer frente juridica y econémica-
mente a las consecuencias de un acto delictual dafioso ocurrido en ocasion de la misma.
5.2.8. JURIDICO

El riesgo juridico puede verse desde dos puntos: la probabilidad de procesos judiciales
activos y pasivos, esto es de reclamar o ser reclamados. Esta Ultima opcion esté relacio-
nada con el cumplimiento de las obligaciones privadas y publicas. En este ultimo sentido
es importante remarcar el régimen legal relativo al Compliance.

Se entiende por compliance el sistema de gestion para el cumplimiento normativo que
implementan las empresas. Se debe comenzar con el disefio de los elementos que ayu-
dan a ese cumplimiento antes de su implementaciéon. Una vez implementado, se debe
hacer un seguimiento y revisarlo para su mejora continua.

Para implementar un sistema de gestibn de compliance existen las normas SO
19600:2015 sobre sistemas de gestidon de compliance e ISO 37001:2016 sobre sistemas
de prevencibn de la corrupcion. La Norma UNE 19601 sobre  sistemas
de compliance penal permite implementar con un sistema de gestion integral que haga
valer la eximente prevista en el art. 9 de la Ley 27.401 de Responsabilidad Penal Empre-
saria en el caso de que se cometa un delito dentro de la organizacion que pueda generar

responsabilidad penal a la persona juridica.
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Vigilar el cumplimiento normativo permite a las organizaciones operar dentro de la legali-
dad y adoptar practicas que eviten riesgos. El sistema se disefia especificamente en cada
empresa en funcion de sus necesidades.

5.2.9. DE LIBERTAD COMPETENCIA. REGIMEN.

En un régimen capitalista o de economia liberal la libre competencia es un principio esen-
cial que el sistema juridico tiende a tutelar. El proceso de concentracion del capital, de la
oferta y en suma, del manejo de la economia, atenta contra la igualdad de oportunidades

de los agentes del sistema econémico.

En base a lo dicho, es posible afirmar que uno de los riesgos que enfrenta una empresa
es la competencia con aquellos que realizan la misma actividad en el mercado. Entonces,
existen reglas para competir en éste “juego” de la oferta y la demanda donde la primera
intenta incidir en la segunda para obtener su captacion. Esa libertad de comercio o de
empresa reconocida inclusive por nuestra Constitucion Nacional en su art. 14, requiere de
una reglamentacion que la permita concretarse y, a su vez, de una participacion estatal
activa que limite o regule los desvios de ese riesgo.

En economia, se entiende por competencia aquella situacion en la que existe un indefini-
do numero de compradores y vendedores que intentan maximizar su beneficio o satisfac-
cion. Asi, los precios estan determinados Unicamente por las fuerzas de la oferta y la de-
manda.

Se considera que una empresa es competitiva en la medida en que es capaz de resistir la
competencia de otras compafiias en el mercado.

En un mercado competitivo, las empresas deben bajar sus precios a fin de estimular al
maximo las decisiones de compra. Asi, los productores y comerciantes no obtienen am-
plios margenes de beneficio.

Bajo esta perspectiva, la competencia perfecta -régimen hipotético descrito por los eco-
nomistas clasicos- se compone de una convergencia de multiples condiciones. En primer
lugar, se parte de la idea de que en el mercado los agentes presentes -vendedores y
compradores- son numerosos y que sus fuerzas impiden el surgimiento de desigualdades
muy acentuadas, de modo que ninguno puede imponer sus objetivos.

Es méas, la homogeneidad y la divisibilidad de los productos expuestos permite comparar y

sustituir, en el tiempo y en el espacio, los bienes presentados a la venta.
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Ahora bien, se ha desarrollado un concepto conocido como competencia imperfecta. En la
realidad, las comprobaciones histéricas sobre el mercado revelan la prevalencia de
la competencia imperfecta, en la que algunos agentes pueden, en determinados momen-
tos, ejercer fuertes presiones en el proceso de ajuste entra la oferta y la demanda.

En otras palabras, la dinamica de la competencia (cuyos dos extremos son la competen-
cia perfecta y el monopolio) corresponden a condiciones de la competencia imperfecta
gue, pasando del oligopolio (pocos vendedores y numerosos compradores) al oligopsonio
(gran cantidad de agentes de oferta y pocos demandantes), demuestran la rigidez de las

estructuras de mercado.

El analisis de las formas imperfectas ha conducido a muchos autores a un nuevo enfoque
del fenémeno, introduciendo la idea de competencia practicable, en la que pueden mani-
festarse firmas de dimensiones desiguales.

John Kenneth Galbraith tuvo en cuenta otros factores ademas de los que normalmente se
presentan en la oferta y la demanda. Para este autor, el verdadero equilibrio de un mer-
cado no surge de los mecanismos de competencia, sino de las estructuras y, sobre todo,
de la resistencia que pueden ofrecer tanto los compradores agrupados (cooperativas) co-
mo ciertos agentes de la produccion al margen del capital (sindicatos obreros).

Respecto de la clasificacion de los tipos de competencia se ha dicho que son basicamen-
te las siguientes:

Competencia perfecta

Muchos compradores y vendedores que ofrecen un producto indiferenciado. Ademas, se
asume que no existen barreras de entrada o de salida del mercado.

Competencia imperfecta

Toda situacion donde la competencia no es perfecta y puede tener variantes como:
Monopolio: Un oferente y muchos demandantes.

Monopsonio: Un comprador y muchos oferentes (Lo opuesto al monopolio).

Duopolio: Dos oferentes y muchos compradores.

Duopsonio: Dos compradores y muchos vendedores.

Oligopolio: Pocos oferentes y muchos demandantes.

Oligopsonio: Pocos compradores y muchos oferentes.
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El Estado ha intervenido para evitar los fenomenos distorsivos de la libertad de mercado.
Asi, los gobiernos quedan atrapados entre el deseo de sustentar su industria nacional -
frente a empresas extranjeras muy competitivas- y su voluntad de proteger a los consumi-
dores, al intentar mantener cierta competencia del mercado nacional para estabilizar los
precios.

A nivel legislativo en nuestro pais existe un régimen instaurado por la Ley 27442 la que en
su art. 1 establece que “Estan prohibidos los acuerdos entre competidores, las concentra-
ciones econdmicas, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados
con la produccién e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limi-
tar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constitu-

yan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjui-

cio para el interés economico general. Se les aplicaran las sanciones establecidas en la
presente ley a quienes realicen dichos actos o incurran en dichas conductas, sin perjuicio
de otras responsabilidades que pudieren corresponder como consecuencia de los mis-
mos.” Por su parte el art. 2 establece cuales son las practicas absolutamente restrictivas
de la competencia, mientras que el art. 3 fija las que considera simplemente restrictivas.
En su capitulo 2 y 3 regula el régimen de la posicion dominante y de la concentracion res-
pectivamente.

Esta Ley ademas de fijar el 6rgano competente de aplicacion y un tribunal especifico para
el tratamiento de éstos conflictos, establece un procedimiento especial y un régimen de
sanciones para aquellos que incumplan con lo normado por la misma.

Es claro entonces que el riesgo de la competencia se encuentra acotado y regulado con el
objeto de establecer mas claramente “las reglas del mercado”, sin embargo, esta regula-
cion no supone que su indice de concrecion sea el 6ptimo para darle garantia al normal
desenvolvimiento de una empresa pequefia 0 mediana.

5.3. DISPERSION DELIMITACION Y EXCLUSION DE RIESGOS

La dispersion o atomizacion del riesgo es una técnica de los negocios que tienen como
objeto principal al mismo en forma directa o indirecta. Consiste en la busqueda de dividirlo
en tantas unidades como sea posible para disminuir sus consecuencias econémicas entre
la mutualidad de los participantes. Asi quién administra riesgos lo hace por cuenta de los

administrados sobre quienes pesa la incertidumbre de que un hecho se produzca o no.
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Esta técnica muy analizada en el ambito del seguro también es prevalente en las activida-
des financieras. Empero, no termina en ellas su utilizacion de hecho diversas formas de la
llamada “Ingenieria de negocios” se funda en este principio.

En realidad se trata de la aplicacion del principio de la solidaridad, ésta no considerada
solamente como un valor (sentido axiolégico) sino como una técnica proceso de disminu-
cion de las cargas individuales de los agentes que participan de una actividad econémica
(sentido econdmico) y de la responsabilidad individual y colectiva de los mismos (sentido
juridico).

Ahora bien, para poder dispersar correctamente los riesgos hay que efectuar dos opera-
ciones previas: Su evaluacion y su delimitacién. La primera significa considerar con la

mayor precision posible cuales son los alcances de un riesgo tanto en su intensidad como

en su probabilidad. A este objeto se aplicaran las técnicas actuariales que basadas en las
estadisticas efectian proyecciones de factibilidad e intensidad.

Como consecuencia de la evaluacion, e intimamente ligada a ella, resulta vital determinar
el alcance del riesgo asumido. Para ello se fijan los alcances del mismo produciéndose lo
gue se conoce como delimitacion del riesgo. Alli las técnicas actuariales, financieras,
econOmicas y juridicas se conjugan para poner un limite lo mas preciso posible que cum-
pla con el objeto del negocio.

5.4. TEORIA DEL RIESGO CREADO.

La teoria del riesgo es una teoria con la cual se pretende establecer un criterio adecuado
para los fines del derecho y de las necesidades sociales de nuestra época por medio del
cual determinar cudl o cuéles son los responsables de un dafio ocasionado a una persona
natural o juridica que no tenia por qué soportar.

Este criterio se establecié debido a la necesidad de lograr un criterio que no tuviese las
mismas dificultades que tiene la nocidén de culpa que reinaba anteriormente en el campo
de la responsabilidad civil. En efecto, la nocion de culpa era insuficiente ya que en mu-
chas ocasiones es casi imposible determinar quien fue el que ocasiono el hecho dafino,
en especial teniendo en cuenta que en nuestra época, debido a la tecnificacion, al creci-
miento de las ciudades y la complejidad de nuestra sociedad, determinar quién tiene la

culpa puede ser una tarea inmanejable.
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La teoria del riesgo creado como fue conocida en nuestro pais, se funda en la idea que
guien incorpore un riesgo al plexo social debe responder por él. Este principio que aban-
dona el fundamento de la culpa como sistema exclusivo de atribucion de responsabilidad
fue incorporado en el derogado Cadigo Civil por medio de su art. 1113.

El mismo tuvo su réplica en el nuevo Codigo Civil y Comercial en el Art. 1757 que expre-
sa: “Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda persona responde por el dafio cau-
sado por el riesgo o vicio de las cosas, o0 de las actividades que sean riesgosas o peligro-
sas por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realiza-
cion.”

La aplicacion de ésta teoria tuvo como consecuencia principal la extension de la respon-
sabilidad a terceros no intervinientes necesariamente en el acto dafioso. Se aplico el prin-
cipio de solidaridad econémico-juridico con el objeto de darle mayores garantias a las vic-
timas de una responsabilidad civil.

Esta teoria abrio las puertas para la objetivacion de diversidad de responsabilidades, lo
gue significa por un lado la incorporacion de nuevos responsables (sujetos al riesgo de
reclamo) y la busqueda de proteccion de los considerados “vulnerables”.

El derecho ha buscado por medio del régimen de la responsabilidad civil objetivandolo,
alcanzar la proteccién de aquellos sujetos considerados expuestos a mayor riesgo. Ello ha
impuesto a quienes son titulares, explotadores o se valen de medios de produccion una
mayor carga que si bien pueden trasladar a una entidad aseguradora por medio del con-
trato respectivo, no dejan de ser un mayor costo y un riesgo especifico.

5.5. TEORIA DE LOS JUEGOS.

La teoria de juegos resulta relevante en el &mbito empresario porque toda organizacion, y
los que la dirigen, se encuentran constantemente enfrentando situaciones donde hay que
tomar decisiones.

Nash (Fernandez, 2021), principal exponente de esta teoria, destacd por sus contribucio-
nes al desarrollo del marco analitico y el estudio de la teoria de juegos que es, tal vez,
una de las herramientas tedricas mas aplicables en el analisis del proceso de toma de
decisiones en la vida real.

Dichas decisiones requieren una evaluacion de los riesgos y beneficios para tomar la mas

Optima dadas las circunstancias. La idea subyacente basica de la teoria de juegos es que
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las decisiones de cada participante en el juego dependen no solamente de sus propias
estrategias sino también de las estrategias de los demas participantes. Ejemplos sencillos
de este principio basico se pueden encontrar en el ajedrez, el péquer, etcétera.

En su esencia, la teoria de juegos estudia las posibles combinaciones y resultados que se
pueden dar en una situacion o juego en particular con base en el comportamiento racional
de los participantes bajo cualquier situacion concebible.

La teoria de juegos ha sido ampliamente usada para estudiar problemas econémicos co-
mo los duopolios y oligopolios y para analizar estrategias bélicas.

Aunque la teoria de juegos tuvo sus origenes en 1944 con el trabajo de John von Neu-
mann y Oskar Morgenstern, John Nash contribuy6 de manera seminal a su estudio, con el
desarrollo modelos matematicos que permitieron aplicar la teoria de juegos a problemas
con més de una solucién, conocidos como juegos con equilibrios multiples.

El ejemplo mas famoso de este tipo de equilibrios es el del dilema del prisionero. En esta

situacion, dos complices en un crimen han sido arrestados y la policia les ofrece, por se

parado a cada uno, una sentencia reducida a cambio de una confesién incriminando al
complice. Cada prisionero tiene la opcion de confesar o no. Si confiesa, el resultado pue-
de ser una sentencia reducida, suponiendo que el complice no confiesa, 0 una sentencia
mediana si ambos confiesan.

Si no confiesa, podria quedar en libertad, suponiendo que el complice tampoco confiesa,
pero también corre el riesgo de una sentencia larga si no confiesa y su complice si.

A primera instancia, pareceria que la mejor decision para el prisionero es no confesar; el
hecho de que el cémplice tenga el incentivo de confesar hace que la mejor decision sea
confesar para evitar el escenario de la sentencia mas larga.

Aungue la solucién del juego arroja un equilibrio suboptimo, el riesgo implicito por la incer-
tidumbre de no saber que hard el otro prisionero lleva a esta solucion de equilibrio conoci-
da como el equilibrio de Nash.

La teoria de juegos tiene limitaciones practicas importantes en algunos casos, como el
supuesto de que todos los agentes se comportan de manera racional y que ademas tie-

nen conocimiento de todas las opciones a su alcance y al alcance de su contrincante.
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No obstante, su desarrollo y aplicacion han contribuido de manera tangible a mejorar el
disefio de las reglas basicas de negociacion y la necesidad de cooperacion para la reso-
lucion de ciertos conflictos.

El aporte fundamental de Nash fue el "Equilibrio de Nash" o "equilibrio medio".

Se trata de un "concepto de solucion” en el que todos los jugadores ejecutaron sabiéndolo
la estrategia que maximiza sus ganancias dadas las estrategias de los otros actores de
forma que carecen de incentivos para hacer un cambio individual de estrategia.

Nash revolucion6 asi la toma de decisiones en Economia y sobre todo la Teoria de los
Juegos: el area de la matematica que a partir del uso de modelos estudia las tomas de
decisiones y las interacciones en lo que se conoce como estructuras formalizadas de in-
centivos, lo juegos.

La importancia de éste esquema para la toma de decisiones es que maximiza el mayor
éxito posible y, en consecuencia disminuye el riesgo de pérdida. Esto es intenta obtener

un equilibrio medio de riesgos.

5.7. RIESGO Y GESTION.

Como hemos analizado en puntos anteriores la concepcion actual de administracion esta
fuertemente ligada a la de gestion de riesgos. La contraposicion riesgo-certeza, seguri-
dad-inseguridad, es la tension que el administrador empresario debe manejar permanen-
temente.

La seleccién de riesgos, su limitacion, su dispersion y eventual traslacion son las tareas
claves para una gestion correcta. Un profesional de la administracion debe prever la con-
crecion de diversos riesgos. Como ya vimos estos son muy diversos y suponen una ma-
yor preparacion técnica.

Los imprevistos en gestion empresaria tienden a ser cada vez menos. Las proyecciones a
corto y largo plazo deben contener previsiones de desviacion pero siempre tendran un
margen de “maniobra” que es donde actua la gestion.

Un administrador contemporaneo debe previsionar y provisionar frente a eventuales situa-
ciones disvaliosas. Debe entender los riesgos presentes pero también los futuros. Podra

sostenerse que en economias inestables ésta tarea podria significar un desafio imposible,
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pero justamente la consideracion de las especiales caracteristicas del mercado donde
opera la empresa es una obligacion inevitable.

Los mercados de cualquier tipo (financieros, de consumo, etc.) son fluctuantes por su
propia naturaleza. Ello significa la existencia de riesgos de diversa indole y variables pero
no implican una imposibilidad absoluta de ciertas previsiones bésicas.

6. RIESGO Y RESPONSABILIDAD.

Como hemos dicho en el punto anterior la empresa y sus administradores no pueden pre-
ver con exactitud todos los riesgos, pero si pueden prepararse para evitarlos o aminorar-
los. La cuestidén desde el punto de vista juridico es determinar cuéles son los parametros
de diligencia aceptables a los fines de establecer la eventual responsabilidad.

Si bien todos los riesgos pueden preverse, no todos pueden evitarse. Las estrategias de
prevencion nunca son absolutas sino que simplemente impactan en la medida que las
estadisticas y las probabilidades se sostengan y no haya grandes desvios de las mismas.
En tal sentido, los desequilibrios macroecondmicos tienen vital importancia en la toma de
decisiones y si bien las situaciones de inestabilidad global de un mercado afectadas por
problemas de indole politico, social y econémico pueden advertirse, rara vez pueden

amortiguarse totalmente.

Por su parte, la microeconomia tiene una mayor vinculacién con las decisiones adoptadas
por quien ejerce el gerenciamiento. Ellas obedecen al “clima del mercado” especifico en
donde se desarrolla la empresa.

Pero es claro que macro y micro economia interactian permanentemente y muchas veces
es dificil diferenciar hasta qué punto se trata de una problematica o crisis particular o ge-
neral.

De alli que al evaluar la conducta del administrador o de los socios resulte complejo de-
terminar si se ha cumplido o no con los parametros razonables de diligencia.

6.1. FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIA.

Ligado intimamente con lo referido en el punto anterior se encuentra el régimen de la res-
ponsabilidad de los administradores y de los socios en las sociedades que ejecutan una

actividad empresaria.
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Nuestro sistema juridico funda la imputacién sobre el factor de atribucion subjetivo culpa.
Se entiende a esta como la falta de pericia, prudencia y diligencia que en el caso de acti-
vidades profesionales o con cierto conocimiento técnico debe cumplir con los parametros
de las mismas. Pero a su vez se han desarrollado e incorporado en nuestra legislacion los
factores objetivos de atribucion de responsabilidad.

Mientras que la base de justificacion juridica de la responsabilidad por culpa esta ligada a
la obligacion de responder por la falta de cuidado, las responsabilidades objetivas se en-
cuentran fundadas en la teoria del riesgo creado, esto es, que quien obtiene un provecho
de un objeto, actividad u organizacién debe responder por ellos. La actividad empresaria
habitualmente genera riesgos en su interaccion social, por lo que el régimen de responsa-
bilidad la afecta particularmente. La probabilidad de provocar dafios, incumplir deberes de
prevencion o generar condiciones para la produccion de perjuicios genera una mayor res-
ponsabilidad que ha evolucionado cada vez con mas fuerza.

6.2. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIA

A pesar de lo dicho no puede sostenerse que la responsabilidad empresaria es absoluta e
ilimitada. En primer término esta ligada a los principios generales de relacién causal,
imputabilidad y dafio. Faltando alguno de esos requisitos no se genera la obligacion de
indemnizar. Pero ademas, se procura preservar a la empresa para el cumplimiento de sus

fines ya que se la considera un motor esencial del desarrollo econémico. Por esa causa

los comerciantes y los empresarios han pujado por la proteccion juridica de su patrimonio
con el objeto de afectar solamente una parte del mismo al riesgo del giro empresario.

En tal sentido se ha acudido al sistema de limitacion de la responsabilidad, este entendido
como proteccion a los socios capitalistas e inversores y no asi a la sociedad que integran.
En efecto, los que limitan su responsabilidad al patrimonio suscripto son los socios, no asi
la sociedad que debera responder con la totalidad del mismo.

Se trata en definitiva en el resguardo de aquellos que arriesgan parte de su patrimonio
con el objeto de obtener un beneficio econémico priorizando que, con ese incentivo, se

logrard la inyeccién de capital a la actividad econdmica.
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Entonces, por medio de una institucion juridica, la limitacién de la responsabilidad, se pro-
tege y limita el riesgo de quien intenta desarrollar una organizacion econdmica para la
produccion, intercambio o intermediacion de bienes, servicios y valores.

6.3. LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD. EVOLUCION. FORMAS.

Como venimos diciendo la limitacién de la responsabilidad es una forma de proteger a
guienes deciden impulsar una actividad econdmica. Su origen se remonta a las épocas de
la expansion territorial de los paises europeos en el siglo XVI. La limitacion de la respon-
sabilidad fue pensada para la proteccion del patrimonio del monarca administrado por
emprendedores abalados por el estado para desarrollar actividades en las colonias. Lue-
go, ya en el siglo XIX la proteccion se extendié a los patrimonios particulares de las em-
presas adquiriendo distintas formas.

La forma societaria fue y sigue siendo la méas habitual, sirviendo de estructura juridica a la
empresa. Sus distintos tipos societarios reconocen al menos una minima forma de limita-
cion, cual es, la subsidiariedad que consiste en otorgarle al socio el beneficio de excusion
frente al reclamo de los acreedores de la sociedad. Los demas tipos reconocen una ma-
yor forma de responsabilidad, sea en forma mixta o pura. Ella consiste en limitar la obliga-
cion del socio al de la integracion de la parte, cuota o accién subscriptas. Dicha barrera,
como veremos ho es infranqueable, pero significa un importante valladar frente a terceros.
El empresario individual no tuvo durante un largo lapso de nuestra evolucion juridica la
posibilidad de acceder al régimen societario. Con la modificacién introducida a la ley
19.550 por la 26.994 se incorporé a nuestro régimen la sociedad andénima unipersonal.
Por medio de ella una persona puede afectar parte de su patrimonio para desarrollar una

actividad empresaria limitando a el su responsabilidad.

A su vez, el especial impulso que ha tomado el fideicomiso en distintas actividades eco-
noémicas y financieras ha demostrado que éste también es un eficaz instrumento para la
limitacion de la responsabilidad.

6.4. EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD: INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA
JURIDICA, RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES Y LOS SOCIOS.
QUIEBRA, GRUPOS EMPRESARIOS.

Con la incorporacion del art. 54 de la ley de sociedades diversos autores notables autores

han dicho que “El titulo del articulo “inoponibilidad de la personalidad juridica” —que no
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integra la norma pero induce su interpretacion-, corresponde a la vision anglosajona y
continental de la personalidad juridica?, que también se advierte en las diversas nomen-
claturas con las que se afronta la cuestion” (CNCiv, Sala "A", 14/08/1985, "Otero de Go-
mez, Noemi |. c. GOmez, Francisco", J.A. 1986-11-128, con nota de Omar U. Barbero; Ca-
fAal, Diana, "Extension de responsabilidad: solidaridad. Teoria del disregard. Las personas
juridicas como instrumento de fraude a la ley. Jurisprudencia reciente", en “Responsabili-
dad de los administradores y socios por deudas laborales”, Fundacion para la Investiga-
cion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas; Embid Irujo, José M. y Varela, Fernando,
"Personalidad juridica, levantamiento del velo societario y practica judicial’. “Reflexiones
desde las dos orillas”, L.L. 2000-B, pag. 1090; Fortin, Pablo, "Sociedad comercial. Perso-
nalidad, desestimacion y procedimiento”, L.L. 1992-C, pag. 329; Muifio, Orlando M., "El
aspecto societario”. “La personalidad juridica y su desestimacion", DS 99, 1996, t° VII,
pag. 741.)

El art. 396 CCyC, dedicado a la inoponibilidad, dispone que “El acto inoponible no tiene
efectos con respecto a terceros, excepto en los casos previstos por la ley”, enunciado que
debe entenderse referido, segun los casos, a uno 0 mas terceros

El nuevo Cddigo emplea la nocion de inoponibilidad para un sinnimero de cuestiones
(arts. 249, 298, 338 a 342, 369, 449, 473, 527, 877, 1239, 1301, 1805, 1816, 1893, 1989,
2196, 2207 y 2383 CCyC). (Para ayudar a la comprension del concepto de inoponibilidad
en el nuevo Caddigo: Highton de Nolasco, Elena, “Reforma al Cédigo Civil y Comercial:
Principios y disposiciones generales en materia de derechos reales”, RDPC, afio 2012-2,

Proyecto de Cddigo Civil y Comercial, t° I, pag. 583).

Los articulos 54, 59 y 274 de la Ley de Sociedades extienden la responsabilidad a los so-
cios o administradores de la sociedad cuando éstos han tenido una conducta personal
reprochable tendiente a violar la ley en perjuicio de la propia sociedad, sus accionistas o
terceros.

A su vez, la extension a los socios, controlantes y grupos econémicos principalmente en
caso de quiebra cobra vital importancia al evaluar el riesgo de la insolvencia. Las normas

previstas no solo por la ley 19.550 sino también por la ley de Concursos y Quiebras supo-
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nen un régimen de extension que pretende garantizar a terceros un aminoramiento de su
riesgo crediticio.

Entender el fendbmeno juridico de grupo societario, requiere en primer lugar comprender el
fendmeno econdmico de la concentracion empresaria.

En este aspecto la ciencia juridica se encuentra subordinada a la econémica.

El derecho tan solo recept6 juridicamente y en forma parcial lo que la realidad impuso.
Comprendido este fendmeno econdmico por los juristas, el debate en derecho societario
se trasladd desde la figura autbnoma y tradicional de una Unica sociedad, al del grupo de
sociedades.

Ahora bien, enfrentados a un grupo de sociedades, y a la hora
de efectuar un analisis juridico sobre su organizacion y funcionamiento no resulta ade-
cuado recurrir sin mas a normas que regulan la sociedad tradicional, ya que sus "perfiles
resultan insuficientes" (José Miguel -EMBID IRUJO,, "Grupos de sociedades y Gobierno
Corporativo", en Congreso Argentino de Derecho Societario y Ill Congreso lberoameri-
cano de Derecho Societario y de la Empresa, Ed. Lara, T. Bs. As. p. 435/6).

La comunidad politica se disputa en una tensién entre dos posiciones contrarias. Por un
lado, la necesidad de favorecer la inversion y el desarrollo de emprendimientos econémi-
cos que se ven beneficiados por la agrupacion empresaria. Por otro lado, el riesgo de que
esa concentracion suponga una forma de abuso que damnifique a terceros ajenos al gru-
po lo cual genera un reclamo social sobre la necesidad de regularla. Logramos determinar
y puede observarse objetivamente que la actuacion de grande grupos econémicos sirve —
aunque no siempre en forma lineal- para generar desarrollo de emprendimientos de gran
importancia en nuestro pais. Ahora, los mismos suponen un importante riesgo para el
ambiente y la salud de la poblacion local. Entonces, no podemos soslayar que esa tensién
de principios sociales y econémicos, complique la aparicion de un régimen juridico muy
estricto. Ahora bien, pudimos comprender que viene avanzando una tendencia general a
la aceptacion de la necesidad de establecer una normativa sistémica.

Justamente la sociologia nos explica los alcances del control social considerado co-
mo un conjunto de modelos normativos que tienen como objeto resolver o mitigar los con-
flictos a los miembros o sectores de la sociedad (Fucito, 1989). A su vez, la sociologia
econdmica fija variables y patrones de referencia para la explicacién de las actividades

productivas, de intercambio y de consumo. Pero no debemos desatender que esta disci-
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plina busca ser critica y no la justificacion de esas actividades, sobre todo, cuando ellas
resultan riesgosas (Smelser ,1965).

Los conflictos sociales devenidos en judiciales y politicos de los casos de las “paste-
ras”, de Barrick Gold, del Grupo econémico Monsanto-Bayer y de las fumigaciones de
agrotoxicos en las explotaciones de nuestro pais son claros ejemplos de esa tension entre
el desarrollo econdmico y la desproteccion de quienes se ven dafiados por él. Significa-
ron por una parte, una mejora de las condiciones econdmicas para la poblacién (empleo,
consumo, etc.) y por otra los perjuicios propios de la falta de control de esa explotacion.
Es importante resaltar las garantias incorporadas en nuestra constitucion en sus articulos
42 y 43 y los establecido por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
en su articulo 12 —derecho a la salud- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre —articulo 11-. En tal sentido, el concepto de desarrollo sustentable se liga al
de proteccién de la salud y el ambiente. Debemos advertir que el concepto moderno de
progreso indefinido, junto a la creencia de un constante crecimiento econémico han gene-
rado esquemas sociales conflictivos.

La necesidad de una regulacion especifica se corresponde con el impacto social que
genera la actuacion de los grupos econémicos tanto desde el punto positivo como negati-
vo. Hoy claramente nos encontramos, frente a una insuficiente regulacion juridica de los
grupos econdmicos. Ello en virtud que no satisface los reclamos sociales. Esto pudimos
comprobarlo al evaluar cémo, frente a ciertas situaciones, se producen conflictos que son
propios de la tension entre los intereses comunitarios. Ellos, como los hemos descripto y
detallado tienen que encuadrarse juridicamente para evitar que se acrecienten. También
hemos analizado los fundamentos que generaron las normas existentes y que nos mues-
tran una tendencia evolutiva que acredita como accionan las fuerzas sociales sobre esta
tematica. Hemos determinado la existencia de esos conflictos y su avance en casos re-
cientes que aumentan cada vez mas en su frecuencia. Por el otro lado subsiste el recla-
mo por las inversiones, la innovacion y el desarrollo econémico. Esta puja requiere de una

normativa que logre un equilibrio de derechos subjetivos y del interés social.

6.5. LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD Y PERSONERIA
El Derecho le reconoce a las personas, tanto a las humanas como a las juridicas (bien
que con distinto alcance) ciertos derechos (muchas veces denominados “atributos”): a ser

titular de un patrimonio, de un nombre y de un domicilio. En cuanto a los “atributos socie-
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tarios” existen distintas posiciones. Algunos autores sostienen que las sociedades anoéni-
mas cuentan con cinco atributos: la personalidad juridica, la responsabilidad limitada, la
transferencia de las acciones, la delegacion de la administracion y la propiedad de las par-
ticipaciones sociales. (Polanco Lépez, Hugo A., “jLa desestimacion de la personalidad
juridica, resuelve el problema de la responsabilidad de los accionistas?”,
https://derechocomercialuc.files.wordpress.com/.../la-desestimacic3b3n-d...).

La Corte Suprema tradicionalmente ha considerado al patrimonio de la sociedad como un
atributo. Por ejemplo: CSJN, 08/11/2011, “Catania, Américo M. c. BCRA y otros s/Habeas
data”, MJJ69555.

Bien se ha dicho que "la constitucion de una persona juridica tiene como finalidad primor-
dial crear un nuevo sujeto de derecho con distinto patrimonio y distinta responsabilidad.
Este es un principio fundamental: existe una separacion entre la personalidad del ente y
las personas que lo componen. La persona juridica no se confunde con sus miembros. Se
crea un sujeto de derecho enteramente distinto de sus fundadores, miembros y adminis-
tradores, que posee patrimonio, como atributo propio de cualquier sujeto de derecho, y los
terceros que contratan con la persona juridica no contratan con sus integrantes sino con
el ente creado por éstos" (Compagnucci de Caso, Rubén y otros, "Cadigo Civil de la Re-
publica Argentina explicado. (Doctrina. Jurisprudencia. Bibliografia)’, ed. Rubinzal-
Culzoni, t° I, pag. 77).

La cuestidon no es sencilla, pues seguimos discutiendo qué es una persona juridica para el
Derecho, como puede comprobarse en la minuciosa recopilacion de tendencias doctrina-
rias que hicieron Junyent Bas, Francisco y Richard, E. Hugo, “Acerca de la persona juri-
dica. A propésito de los debates sobre su conceptualizacion y otros aspectos derivados de
ello”, (www.acaderc.org.ar).

Es inherente a la condicidon de duefio de un patrimonio el poder ser titular de derechos y
obligaciones. Ello tiene particular interés respecto de las personas juridicas.

La Ley argentina permite que, en principio, los socios de algunas sociedades comerciales
(como las SRL o las S.A.) s6lo sean responsables por los aportes comprometidos, aunque
también a los otros tipos societarios les reconoce la subsidiariedad, lo que supone otra
forma de limitacion.

Pero esa facultad de limitar la responsabilidad que deriva del tipo social elegido no consti-
tuye un derecho o atributo de esa clase de sociedades, sino de sus socios, dato que con-

viene ir reteniendo.

59



S

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA MATANZA

Que existan tipos de sociedades que admiten que sus socios limiten su responsabilidad
patrimonial y otras que no (o no tanto) demuestra que tal limitacién de la responsabilidad
tampoco es prototipica de la personalidad juridica de la sociedad ni constituye un atributo
suyo.

Entonces el riesgo de insolvencia o impotencia patrimonial se limita (condiciona o trasla-
da) a las sociedad y no asi a los socios. Ello supone una proteccion a los socios en des-
medro de tercero contratantes o acreedores de la sociedad.

6.6. DISPERCION DEL RIESGO EMPRESARIO.

El riesgo puede ser aminorado de distintos modos. Una correcta tarea de prevencion su-
pone la necesidad de utilizar distintas estrategias para evitar su impacto y sus consecuen-
cias negativas. Una de ellas es la dispersion del riesgo que es un concepto muy practica-
do en el ambito del seguro y de la actividad financiera. El mismo consiste en separar las
unidades de riesgo para que las mismas no se vean afectadas entre si. Ello se puede lo-
grar con distintas herramientas. En el terreno de la inversion, resulta un plan adecuado el
distribuir el capital en distintas actividades con el objeto de evitar que la pérdida de una de
ellas afecte a las restantes.

La conformacién de grupos econdémicos en alianzas estratégicas logra cumplir parcial-
mente este objetivo ya que puede tratarse de tareas complementarias que servirAn mas

para la disminucion de costos que para lograr la dispersion.

Se trata en definitiva de reconocer la mayor vocacion expansionista de una empresa y su
capacidad de asumir nuevos desafios ya que una buena dispersion significa avanzar so-
bre programas y desarrollos que no tienen relacidn tan estrecha con la principal actividad
de la organizacién. Podriamos decir que la dispersién es de por si un riesgo que permite
evitar mayores riesgos.

7. CONCLUSIONES

7.1 Nos hemos propuesto analizar como funciona el riesgo y su marco teorico en el con-
cepto de empresa y determinar la manera en que interactia el derecho en la proteccién
equilibrada de esta frente a aquel.

7.2 Hemos formulado la pregunta a evacuar del siguiente modo: ¢Es factible la delimita-
cion del riesgo para las empresas por medio de instrumentos juridicos?

7.3 En consecuencia, de la referida cuestion hemos postulado como Hipétesis: El riesgo

empresario puede ser delimitado por medio de instrumentos juridicos adecuados.
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7.4 El concepto originado en el &mbito de la economia y no del derecho, toma tres ele-
mentos clasicos.

1.- La organizacion.

2.- El factor humano o trabajo.

3.- El capital o los instrumentos materiales e inmateriales para cumplir con el fin.

Sin embargo, la concepcidn mas moderna ha entendido que existe un elemento intangi-
ble, medible y trascendente: el riesgo. EI mismo se define en forma genérica como la pro-
babilidad que algo ocurra o no.

7.5 La complejidad de las relaciones entre los titulares de factores de la produccion, vo-
luntarias, ha generado en ambito de la teoria de la empresa la idea de concebir a ésta
como un conjunto de contratos: contratos de trabajo, contratos de administracion, contrato
de sociedad, contrato de suscripcién de obligaciones, contratos de distribucion etc. Estos
contratos determinan la forma en que se combinan los factores para la obtencion de la
produccion y la forma en que los rendimientos obtenidos se reparten entre los distintos
participantes en la empresa. Todos estos contratos no constituyen una red (como Internet,
en la que todos los sistemas estan conectados con todos) sino que adoptan
una estructura centralizada.

7.6 Las empresas se diferencian de otro tipo de organizaciones o individuos porque su
supervivencia depende de que disminuyan lo mas posible sus costos de produccién o,
dicho de modo inverso, mejoren su cooperacion entre todos sus miembros para disminuir
Sus costos.

7.7 Con el desarrollo de la empresa en la actividad econdmica, su conceptualizacion e
incorporacion en la actividad juridica, la organizacion econdmica paso a tener una funcién
central en el derecho. Por tal motivo comenzé a regularse en rededor de la empresa un
ordenamiento variado pero que la afecta directamente. Esa interrelaciéon que incluye a
distintas ramas clasicas del derecho generd un analisis multidisciplinario poniendo eje en
la empresa como centro de la actividad econémica, social, juridica e inclusive politica. Es-
to motivo la formacién de una nueva area del derecho que ha dado motivo a estudios es-
pecializados y a una nueva vision del plexo juridico.

7.8 Es que existe un interés social en favorecer la creacion y desarrollo de aquellas orga-
nizaciones que en su conjunto significan la mayor parte del otorgamiento de empleo y del
movimiento econdmico local. Pero ademas, muchas empresas de grandes dimensiones

llegaron a serlo siendo primero pequefas o medianas.
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Por ello los esfuerzos estatales tendientes a su creacion y apoyo han sido variados aun-
gue no siempre exitosos.

7.9 El éxito de una empresa o negocio no se produce solo por la forma en que sus traba-
jadores realicen sus labores en relacion a las normas establecidas, sino que también lo
determina muchos otros factores, tanto internos como externos, por lo que administrar los
riesgos de control interno, supone que cada organizacion tenga que enfrentarse a un gran
numero de eventualidades o contingencias, lo cual resulta inevitable en el ambito de su
gestion.

7.10 El riesgo esta intimamente asociado a la incertidumbre. En forma general se lo defi-
ne como la probabilidad de ocurrencia de un hecho en un tiempo determinado.

7.11 Los riesgos adquieren diversidad de formas y todos deben ser detectados, analiza-
dos y controlados. Existen estandares para su delimitacién y control, lo que configura una
actual obligacion técnica de quién realiza la gestion empresaria.

7.12 La dispersion o atomizacion del riesgo es una técnica de los negocios que tienen
como objeto principal al mismo en forma directa o indirecta. Consiste en la busqueda de
dividirlo en tantas unidades como sea posible para disminuir sus consecuencias econom-
cas entre la mutualidad de los participantes. Asi quién administra riesgos lo hace por
cuenta de los administrados sobre quienes pesa la incertidumbre de que un hecho se
produzca o no.

7.13 Un administrador contemporaneo debe previsionar y provisionar frente a eventuales
situaciones disvaliosas. Debe entender los riesgos presentes pero también los futuros.
Podra sostenerse que en economias inestables ésta tarea podria significar un desafio
imposible, pero justamente la consideracion de las especiales caracteristicas del mercado
donde opera la empresa es una obligacion inevitable. Como consecuencia de lo cual la
responsabilidad del administrador debe ser medida conforme esos parametros de conduc-
ta.

7.14 En tal sentido se ha acudido al sistema de limitacion de la responsabilidad, este en-
tendido como proteccion a los socios capitalistas e inversores y no asi a la sociedad que
integran. En efecto, los que limitan su responsabilidad al patrimonio suscripto son los so-
cios, no asi la sociedad que debera responder con la totalidad del mismo.

7.15 Los articulos 54, 59 y 274 de la Ley de Sociedades extienden la responsabilidad a

los socios o administradores de la sociedad cuando éstos han tenido una conducta perso-
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nal reprochable tendiente a violar la ley en perjuicio de la propia sociedad, sus accionistas
o terceros.

A su vez, la extension a los socios, controlantes y grupos econémicos principalmente en
caso de quiebra cobra vital importancia al evaluar el riesgo de la insolvencia. Las normas
previstas no sélo por la ley 19.550 sino también por la ley de Concursos y Quiebras supo-
nen un régimen de extension que pretende garantizar a terceros un aminoramiento de su
riesgo crediticio

7.16 Existe una diferencia sustancial entre limitacion de responsabilidad y personeria. Sin
embargo ambas se encuentran estrechamente ligadas. Un principio fundamental: existe
una separacion entre la personalidad del ente y las personas que lo componen. La perso-
na juridica no se confunde con sus miembros. Se crea un sujeto de derecho enteramente
distinto de sus fundadores, miembros y administradores, que posee patrimonio, como
atributo propio de cualquier sujeto de derecho, y los terceros que contratan con la persona

juridica no contratan con sus integrantes sino con el ente creado por éstos.

7.17 Por lo tanto podemos sostener que hemos corroborado teoréticamente la hipotesis
propuesta y afirmar que el riesgo empresario puede ser delimitado por medio de instru-

mentos juridicos adecuados.
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