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En reciente fallo del 20 de octubre de 2009 la Suprema Corte de Justicia acogio planteos
de arbitrariedad contra la sentencia homologatoria en el concurso de “Sociedad Comercial del
Plata S.A. y otros s/ concurso preventivo”, basado en la afectacion del debido proceso y del
derecho de propiedad, ordenando que vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que se dicte
nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto.

Al margen de la incognita de como proseguira este proceso, el fallo de la Corte apunta a
aventar la falta de transparencia en que suelen transcurrir los procesos de aprobacion de la
propuesta de acuerdo —normalmente no integrada y por tanto improponible- para la obtencion de
las mayorias necesarias para aprobar acuerdos que hemos calificado como predatorios y
confiscatorios?, pues se alejan del esfuerzo compartido.

1. El fallo —a través del voto de la mayoria- resulta, en torno a la propuesta de acuerdo
abusiva, una concordancia con el precedente “Arcangel Maggio S.A.””.
No ingresaremos en esta oportunidad+ en los aspectos centrales del fallo en torno a la
arbitrariedad, la obstaculizacion del voto, la afectacién del derecho al debido proceso, lo
predatorio de la propuesta y la afectacion del derecho de propiedad o a la sustraccion de uno de
los principales activos a través de no ejercer una suscripcion preferente sobre una controlada, que
resultan claramente expresados en el voto mayoritario y en la ampliacion de la Dra. Highton, que
podemos resumir en la transcripcion de dos lineas: se afectaba “al debido proceso y al ejercicio
abusivo del derecho con grave afectacion de la propiedad”.

2. Queremos centrar nuestra atencion en una especie de “obiter dictum” expresado
contundentemente en un parrafo de aquél voto. Nos parecié realmente iluminada la afirmacion:
“El proceso concursal, como ultima ratio preventiva que procura remediar el estado de cesacion
de pagos, atendiendo coetaneamente la proteccion de la empresa y la satisfaccion del derecho de
los acreedores”.

El calificar al concurso como “Ultima ratio preventiva que procura remediar el estado de
cesacion de pagos”, reconoce directamente que existen otros remedios para afrontar la crisis en
forma preventiva.

Sin duda la posibilidad de las soluciones negociadas extrajudicialmente.

Pero fundamentalmente los recursos societarios para afrontar la crisis, como lo venimos
sosteniendo desde hace muchos afios, por lo que el concurso aparece —cuando no se ha intentando
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limite de lo no confiscatorio el tercio, pese a ser una cuestion de derecho publico, no advertimos la razén por la que no se aplica la
misma jurisprudencia citada a impedir la confiscacion de los créditos de los acreedores que no votaron, que lo hicieron
negativamente o que no pudieron votar por el tramite

a que estaban sometidos. Sobre el punto puede verse en los libros del “VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV
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previamente aquél- como abusivo®, y enrarecido por la posibilidad de un negocio como sefiala un
calificado autor’. No debe olvidarse que una quita implica un empobrecimiento de los acreedores
—como sefiala la Corte- y un enriquecimiento para el patrimonio social, y por ende de los
accionistas —particularmente los de control-.

El derecho societario contiene un verdadero sistema preconcursal y resulta paraddjico que
en los concursos de sociedades —en los que el informe general del sindico suele dar cuenta que
llevan varios afios operando en cesacion de pagos, no se advierta que los administradores han
gestado un plan para afrontar la crisis y sometido a los socios para eliminar causales de disolucion
—pérdida del capital social y/o imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social-°.

Afrontar las causales de disolucion, importan una verdadera preconcursalidad privada,
prevista en la legislacion societaria.

3. Ante la afirmacion de la Corte, el centro de la cuestion seria la omision de la
“preconcursalidad societaria”, o sea el uso de las técnicas concursales o preconcursales sin
intentar las previsiones que marca el derecho especifico de la organizacidon societaria, a fin de
beneficiarse con quitas y esperas impuestas por las mayorias logradas —con diversas “técnicas”
como la relatada en el voto de la mayoria-.

Afirmando la cuestion y transfiriendo decididamente el sistema de preconcursalidad a la
legislacion societaria, se ha sostenido que “Después de todo lo que se ha indicado, parece
razonable pensar que la quiebra de una sociedad anonima —o limitada o comanditaria por
acciones- deberia convertirse en una institucion residual, ya que el sistema preconcursal previsto
legalmente deberia ser suficiente para impedir que la sociedad llegase a ser insolvente..””.

4. La meditacion final que fluye es que -ante la afirmacion de la Corte-, la sociedad que se
concursara sin intentar los remedios societarios de bajo coste, asegurando la continuidad de la
empresa y del empleo, aunque pueden comprometer parcialmente la titularidad de las
participaciones sociales, si intentara la homologacion de un acuerdo de quita y espera se deberia
encontrar con una tacha inicial, metddica, de abusividad.

4 Nto. “Insolvencia societaria”, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires 2007, y nuestra comunicacion al V Congreso Iberoamericano de
Derecho Concursal, Montepulciano Italia septiembre 2009: LA CRISIS DE LA ORGANIZACION SOCIETARIA y los precedentes
alli indicados, que puede verse en la referida pagina electronica.
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tema toma otro cariz en via preventiva, cuando se esta frente a un sujeto recuperable..., cuando esta en juego la preservacion de
fuentes de trabajo.... Este (o sus propietarios) no podran, o —al menos- no deberan, “hacer negocio” de tal contribucion colectiva,
pero si recibiran de tal esfuerzo comin la provision de condiciones minimas para superar el mal momento (o, al menos, lo recibird
la empresa, si la solucion consistiera entre otras medidas en el cambio de titulares). Un concurso rehabilitatorio que no contemple
un “sacrificio compartido” seria un abuso”.
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Es que como bien sefiala Dasso en su reciente ilustradisimo libro® “el sistema juridico mas
completo y logico no es perfectamente inteligible hasta que se estudia en relacion con otros
sistemas legales... la persecucion de la eficiencia se ha centrado en el resguardo de la empresa,
motor de la economia capitalista instaurada en el mundo, y el nuevo objetivo, focalizado en el
diagndstico temprano de sus dificultades en forma de intervenir antes que la crisis sea patologia
irreversible ... La Ley Francesa del 23/07/67 introdujo una novedad digna de ser comentada: la
separacion entre el hombre y la empresa... de que se trata de un derecho de las empresas en
dificultades, bastante diverso del derecho concursal clasico... (en el) convencimiento de que la
funcién social de la empresa reside en un dificil equilibrio entre lo publico y lo privado o, mejor
dicho, entre lo social y lo privado”.

La afirmacion de la Corte impondra nuevos analisis en torno a la preconcursalidad prevista
en el derecho societario, con normas sobre reorganizacion, capitalizacion, funcionalidad y
liquidacion, evitando afectar al mercado y a terceros. La actuacion de administradores y socios de
control a tenor de las normas societarias les pone a resguardo de cualquier intento de hacerlos
responsables, lo que no acaece en el caso de no usar la via preconcursal y recurrir en forma
abusiva a la via concursal.

Ojald que la afirmacion de la Corte nos imponga repensar en torno a las cuestiones de
crisis que afectan no sélo las relaciones de derecho privado sino también las publicas. Baste leer
las declaraciones del G 20 del 2 de abril de 2009 para avizorar la gravedad del problema, centrado
hoy en la conservacion del empleo.

8 DASSO, Ariel A. “Derecho Concursal Comparado”, tomo 1, Ed. Legis, Buenos Aires 2009, 804 paginas.



