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PERSPECTIVAS DEL DERECHO
DE LA INSOLVENCIA

1. Con nuestra particular visién sobre el derecho de la insolvencia,
gue engloba al derecho concursal, imponiendo revisar las previsiones de
las normas especificas de la estructura personificante afectada por la
crisis, nos permitimos presentar los trabajos formalizados en los cinco
congresos iberoamericanos de Derecho Concursal, organizados por el
Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal que impulsara el nunca
olvidado jurista Prof. Dr. Jests Sanguino Sanchez, y algunos otros traba-
jos gestados en congresos de Capitulos -dos de ellos con el presidente
Lic. Antonio Silva Oropeza- o trabajos vinculados con las iniciativas de
aquel distinguido amigo y jurista, su primer presidente y luego presidente
honorario.

Lo presentamos como una suerte de Memoria de la Vicepresidencia
Académica que ejercitaramos por dos periodos bienales, desde la funda-
cion del Instituto, en Barranquilla, luego la reeleccion en Barcelona, hasta
Montepulciano donde solicitaramos nuestro relevo -en la misma forma
que lo hacian los presidentes- y se nos destinara junto a Stefania Pacchi y
José Luis Vazquez Sotelo a integrar la recientemente creada Comision
Académica.

De esta forma y a través de esta particular mirada, nos ponemos a
disposicidn de todos los miembros del creciente Instituto Iberoamericano
de Derecho Societario, ahora bajo la gestién de su tercer presidente, la
Prof. Lidia Vaiser.

2. Hemos agregado -como deciamos- las comunicaciones a congre-
sos nacionales del Instituto Iberoamericano. Quiza deberiamos presen-
tarlos vinculados por su fecha -lo que puede verse en el indice pero he-
mos preferido mantenerlos separados por la hilaciéon que también presen-
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tan nuestras ponencias-conferencias a los congresos iberoamericanos
constituyen la 22 parte.

Como 32 parte se nos ocurrid presentar nuestras meditaciones sobre
el tema: “Facultades y deberes del sindico en los concursos de socieda-
des: el informe general”, comunicacion al VII Congreso Argentino de
Derecho Concursal y V Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia,
Mendoza, 4/7 de octubre de 2009 -fecha inmediata al de Montepulciano-,
desde la presidencia de dicha Comision, en la serie trienal de congresos
en cuyo Il Iberoamericano, en la confluencia de ideas de Jesis Sanguino
Sanchez, Lidia Vaiser y algunos otros -entre los que nos contdbamos-, en
La Cumbre -Republica Argentina- 2000, naci6 la idea del nuevo Instituto.

Como 42 parte resulta natural que presentemos el homenaje que rea-
lizaramos en el Ultimo afio de su vida terrenal al jurista colombiano Prof.
Dr. JesUs Sanguino Sanchez.

Y en la 52 parte, como un remate conclusivo, las reflexiones que
acercaramos en las Jornadas sobre la Reforma Concursal organizadas
por el Senado de la Nacion en noviembre de 2009, y el comentario critico
del también convocado, el maestro Dr. Osvaldo J. Maffia en torno a nuestro
libro Insolvencia societaria, pues plasma la direccién de nuestra vision.

Finalmente, en la Gltima parte agregamos la resefia de tres libros
vinculados a la temaética, de los profesores Lidia Vaiser, Miguel Raspall y
Ariel A. Dasso.

3. De esta forma, ademaés de rendir cuentas de nuestra gestion, tra-
tamos de presentar nuestra sistematica constructivista sobre la insolven-
cia, particularmente, la societaria en cuanto modalidad natural de organi-
zacion de la empresa. Otros trabajos sobre similar tematica generados en
el mismo periodo podran encontrarse en la pagina web de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba www.acaderc.org.ar,
donde se registran tambien las polémicas a que hacemos referencia en la
inicial dedicatoria.

Asi expresamos nuestro agradecimiento a los miembros del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal en cuanto apoyaron integralmente
nuestra gestion y, particularmente, a los organizadores de los cinco con-
gresos -también de otros- que requirieron o receptaron nuestras sugeren-
cias, tanto tematicas como organizativas.
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De esta forma quedamos en aguardo del Sexto Congreso a realizar-

se en el mes de octubre de 2010 en la ciudad de Rosario, inaugurando la
presidencia de la prestigiosa amiga Lidia Vaiser.

Cordoba, Republica Argentina, 30 de noviembre de 2009






1* PARTE

COMUNICACIONES A LOS CINCO
CONGRESOS IBEROAMERICANOS






REFORMA CONCURSAL:
¢DE IDEAS O DE NORMAS? *

Sumario: PRIMERA PARTE. La comunicacion. SEGUNDA PARTE. La comunicacion
con su justificacion. Introduccion. 1. Ineficiencia del sistema. 2. Crisis empresaria.
La cesacion de pagos y aspectos anticipatorios. Tratamiento de la preinsolvencia:
la empresa en el marco concursal. 3. Bien juridico tutelado por la legislacion
concursal. 4. Efecto juridico por no presentarse tempestivamente en concurso. La
buena fe como valor. La mala fe como ilicitud. La buena fe y el dolo. 5. Efecto
econdmico de la aparente falta de sancidn de presentarse tempestivamente en
concurso ante la existencia de crisis. 5.1. La actuacion de la sociedad es depredatoria.
La contratacion en cesacion de pagos. 5.2. No se adoptan remedios societarios en
lo interno de la sociedad. Planificacion de la actividad empresaria o planificacion
de la actuacion en insolvencia. Las soluciones efectivas internas. La insolvencia
como causal de disolucién. 5.3. Victimizacion de los acreedores. 5.4. El efecto:
expropiacion del crédito de los acreedores. Sobre lo abusivo de una propuesta de
acuerdo concursal. Propuesta abusiva y falta de justificacion de la propuesta. 6. La
respuesta a ese estado de cosas. Tercera via: ¢como equilibrar la propuesta? 6.1.
¢Existe alguna sanci6n por la presentacion tardia en concurso a sociedades que
logran homologar acuerdo? 6.2. Accion individual de responsabilidad contra admi-
nistradores. El centro de la cuestién: accion individual de responsabilidad contra
administradores societarios. ¢Dafio fuera del ejercicio ordinario de la funcién del
administrador de la sociedad? Dafio directo por parte del administrador de la socie-
dad a un tercero. El dolo. Extraconcursalidad de la accion individual de responsabi-
lidad contra el administrador de la sociedad concursada. Dafios resarcibles. 6.3.
Inoponibilidad de la personalidad juridica contra los socios de control. La
inoponibilidad. 6.4. Actividad ilicita. 6.5. Inconstitucionalidad por lesionar el de-
recho de propiedad. 7. La vision global.

* Comunicacion al Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal: “El
derecho concursal del Siglo XXI”, Barranquilla, Colombia, 12 al 14 de octubre de 2005, en
el que nos desempefiamos como vicepresidentes del Congreso.
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Advertencia al lector: Hemos dividido esta comunicacién en dos
partes. La primera en textos en negrita se corresponde a la presentacion
oral. La segunda reproduce los mismos textos en negrita, pero a continua-
cion se esbozan los fundamentos detallados de las sintéticas afirmaciones,
en letra simple de menor tamario, con notas de control al final del texto. El
lector asi podra recurrir a mayores fundamentos cuando no comparta nues-
tras afirmaciones que, justamente, estan destinadas a conmoverlo.

Echamos una mirada a los efectos depredatorios de las propuestas
de acuerdo en concursos cuando la sociedad ha operado mucho tiempo
en cesacion de pagos, y sobre las propuestas abusivas que se someten a
homologacion so pretexto de la conservacion de la empresa; y las reac-
ciones que se van produciendo, para revisar si existe sancion para las
sociedades que son presentadas tardiamente en concurso preventivo, so-
bre lo que ahondamos, tratando a la postre de disuadir a los administrado-
res societarios -y a los socios- de la perniciosa costumbre de trasladar el
problema a los acreedores, hasta tocando aspectos constitucionales, pen-
sando que la cuestion es sencilla para asegurar la eficiencia de la legisla-
cion concursal: volver a los principios, pero...

PRIMERA PARTE: LA COMUNICACION
Introduccion

Cuando nos invitaron a exponer en panel sobre “Reforma
concursal”, advertimos lo dificil de afrontar esta cuestion gene-
rando una propuesta general en un foro internacional.

Por eso, conociendo los problemas y despojos que aquejan a
los acreedores concurrentes a un concurso en nuestro pais, Re-
publica Argentina, se nos ocurrié proponer un cambio en la forma
de teorizar sobre la practica concursal. Formularemos nuestra
propuesta apartandonos argumentalmente de posiciones que ol-
vidan principios fundamentales, por seguir interpretaciones nor-
mativas limitadas. Las referencias del trabajo corresponden
especificamente a dicha legislacion y practica, aunque hemos tra-
tado de alivianar las referencias normativas, jurisprudenciales y
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doctrinarias al minimo, asi cada uno podra recoger para su pais lo
gue estime pertinente.

Centraremos nuestra atencién en los concursos de socieda-
des, que son los que causan mayor estrépito y dafio. No debe
confundirse esta problematica con los concursos de pequefios
deudores, a los que debe darse un rapido tramite solutorio con el
menor desgaste posible. En estos casos, como en otros, debe pri-
mar soluciones imaginativas en cuanto no afecten a terceros.

1. Ineficiencia del sistema

De modo simplista aparece ineficiente el sistema en cuanto
en la liquidacién, en las quiebras de sociedades, los acreedores
quirografarios no cobran nada; y en los concursos preventivos -
donde centraremos nuestra atencion- se homologan acuerdos con
quitas de hasta mas del 70%o, con plazos de gracia de mas de cinco
afios para empezar a pagar en cuotas anuales por mas de un dece-
nio sin intereses ni ajustes. O sea con quitas y plazos que no guar-
dan relacion con ninguna operacién de mercado.

2. Crisis empresaria

Las crisis empresarias siempre se han producido, y las difi-
cultades financieras, econémicas o la cesacidon de pagos -insol-
vencia- de las sociedades se corresponden al riesgo operativo.

La doctrina ha sido conteste, y el derecho comparado viene
dando soluciones diversas, que ante las crisis los remedios deben
aplicarse en la forma mas rapida posible, evitando la profundizacién
de esa crisis y su contagio.

Esa corriente ha generado respuestas normativas que autori-
zan la apertura de tramites concursales, extrajurisdiccionales o
judiciales, tempestivos a la aparicion de la crisis 0 ante meros
sintomas. Y también legitimando para esa apertura no sélo a la
sociedad deudora a solicitar el concurso, sino a otros legitimados
—internos o externos a la misma.
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3. Bien juridico tutelado por la legislaciéon concursal

El presupuesto objetivo de la aplicacion del sistema concursal
es la cesacion de pagos o su inminencia -dificultades financieras o
econdmicas generales-, resultado ello el antivalor que reemplaza
la autonomia de la voluntad y la regulacién bilateral para compo-
ner las relaciones de cambio entre el deudor y sus acreedores.
Ese antivalor autoriza la aplicacién de un régimen normativo de
excepcion que, sin derogar los otros regimenes, impone un siste-
ma de relaciones de organizacion, de justicia distributiva, en un tnico
procedimiento de concurrencia universal y participacion maultiple.
Por la teoria de la bipolaridad de los valores, el bien juridico
tutelado resulta claramente el de absolver el estado de cesacion de
pagos, como nefasto para la empresa y para el medio en que actla,
por la facilidad de contagio y el perjuicio a la comunidad al no permi-
tir conservar a una empresa que da empleo y genera riqueza.
Eliminando el estado de cesacion de pagos, o situaciones
anticipatorias, se permite conservar a la empresa y evitar el contagio.

4. Efecto juridico por no presentarse tempestivamente en concurso

Si bien se ha habilitado la apertura rapida -tempestiva- del con-
curso ante la constatacion de la crisis, la presentacion tardia en con-
curso de una sociedad no genera sanciones si el acuerdo es aproba-
do, advirtiéndose efectos sélo en caso de posterior quiebra.

En paralelo es advertible de los informes generales del sindi-
co, que el estado de cesacion de pagos data de muchos afios atras,
pues los empresarios tienen la impresion que no hay sancién al-
guna por presentarse tardiamente en concurso.

Incluso las acciones por responsabilidad, que se genera por
actos cumplidos con un afio de anticipacion al estado de cesacion
de pagos, se producen sélo en caso de quiebra, y sélo por dolo,
excusandose la culpa; y las acciones de reconstruccién patrimo-
nial ejercitables s6lo hasta dos afios antes de la declaracion de
quiebra —siempre y cuando a esa fecha se estuviera en cesacién
de pagos- son limitados al efectivo conocimiento de ese estado
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por el tercero y que éste no pueda acreditar que no se generé
dafo al concurso, ademas de limitarse notablemente las causales
por otorgamiento de garantias a créditos originariamente
quirografarios.

Y la pregunta es: ¢realmente no hay sancién? Creemos que si
existen sanciones.

5. Efecto econdmico de la aparente falta de sancién de presentar-
se tempestivamente en concurso ante la existencia de crisis

Se constata por el informe general del sindico que la sociedad
concursada arrastra una situacion de cesacion de pagos de muchos
afios, cinco 0 mas, y que presentacion ante el inminente remate de
un bien en un juicio iniciado hace muchos afios por un tercero.

Ante la aparente falta de sancion, los administradores societarios
-incluso los socios- al caer en cesacién de pagos en vez de planificar
la forma de absolver el estado de cesacion de pagos, se mantienen
en el estado de crisis planificando la insolvencia.

Aparecen asi varios efectos:

5.1. La actuacién de la sociedad es depredatoria

Contrata a sabiendas de no poder cumplir los contratos. Al no
pagar contagia su estado de cesacion de pagos.

No paga impuestos -total o parcialmente-, contrariando prin-
cipios béasicos de la Responsabilidad Social Empresaria y del
Corporate Goverment.

No paga cargas sociales de los trabajadores e incumple rela-
ciones laborales.

Con esa decisién compite deslealmente en el mercado, sus
costos no son los mismos de los competidores.

Alimenta la controversia y la litigiosidad, agregando costos al
sistema judicial.
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5.2. No se adoptan remedios societarios en lo interno de la sociedad

Es advertible que los administradores de esas sociedades, y
los socios de control, no adoptan ninguna de las vias que les ofre-
ce el sistema societario.

Advertida la crisis los administradores societarios no la exte-
riorizan en la documentacion contable y menos en ese instrumen-
to de planificacién que es la Memoria Anual. Las legislaciones de
capital fijo, que suponen la innecesariedad de un insolvency test
anual, facilitan el ocultamiento. Hoy el conocimiento de la situa-
cién de crisis, incluso de cesacién de pagos, es diaria, on line.

Los administradores societarios no llaman formalmente a los
socios a considerar medidas para afrontar la crisis. No se expresa
ello ni en Asambleas ni en Reuniones Generales, y menos aln se
convoca a ellas para aumentar del capital social, reintegracion del
mismo, reorganizacion de la empresa, venta de activos inactivos,
y particularmente a una capitalizacién de pasivos por negociacion
con acreedores. No asumidos los problemas de la crisis en lo ba-
sico, la discusion deberia recaer en la disolucion por alguna cau-
sal, fundamentalmente por la imposibilidad sobreviniente de cum-
plimiento del objeto social, como forma de exteriorizarse la idea
de empresa.

Esas medidas internas deberian acaecer siempre con anterio-
ridad a una presentacion en concurso.

Lejos de ello, se suelen advertir maniobras oscuras y contra-
rias a esos deberes fiduciarios de los administradores tales como
devolucion de préstamos a personas vinculadas, o satisfaccion de
cuentas personales, o de aquellas que registran fianzas de los so-
cios de control o administradores, e incluso la decision de no au-
mentar capital social y devolver aportes irrevocables. Ello ha lle-
vado a diversas respuestas de la legislacién, particularmente a la
revocabilidad de esos actos y la apreciacion de esos créditos como
subordinados.

Adviértase la sencillez, para lograr el equilibrio a bajo costo,
de la capitalizacion del pasivo.
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5.3. Victimizacion de los acreedores

La actuacion de los deudores -auspiciada por silencio doctrina-
rio- no registra ninguna de esas acciones positivas internas ten-
dientes a superar la crisis, en la suposicién que el problema lo de-
ben asumir los acreedores.

La presentacion en concurso tardio, sin planificacién de como
continuara la empresa, de como se afrontara su conservacion y el
pago de sus deudas, va seguido como Unica planificacion de una
propuesta de confiscatorias quitas y esperas, junto con alambica-
das categorizaciones de créditos. Estas ultimas permiten al ob-
servador cuidadoso -que normalmente no lo hay pues los acree-
dores no quieren perder mas en honorarios-, advertir que estan
dirigidas a quebrar la resistencia de los que no aceptan esas qui-
tas y esperas, incorporando al lado de quirografarios a
sorprendentemente benefactores financistas que compran crédi-
tos, incluso hipotecarios, por valores reales y luego renuncian al
privilegio y aceptan el cobro de las migajas ofrecidas por el deu-
dor. Alguna incipiente jurisprudencia considera que esos acree-
dores no pueden votar por afectar la pars condictio creditorum, y
el derecho comparado empieza a verlos con disfavor. La ruptura
ética llega a todos los confines.

A la etapa del acuerdo se llega luego de haber conseguido
eliminar del pasivo a muchos acreedores o gran parte de su crédi-
to, normalmente por razones formales, para imponerle luego tra-
mites incidentales o de revisidn con ingentes costos, que liquidan
toda expectativa de cobro, y que en el caso de obtener el recono-
cimiento debera soportar el acuerdo depredatorio. A ello se suma
la no denuncia de acreedores, la no publicacion de edictos en ju-
risdicciones donde se localizan, a los cambios de domicilio y nom-
bre de la sociedad deudora, y con bastante normalidad a la anor-
mal pérdida, sustraccion o destruccion involuntaria de los libros
de comercio y la contabilidad respaldatoria.
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5.4. El efecto: propuestas abusivas y expropiacion del crédito de los
acreedores

La conclusion del proceso de crisis de una sociedad es su presenta-
cion en concurso tardia, culminando con propuestas de acuerdos a los
acreedores con quitas desmesuradas y plazos de gracia para ini-
ciar el pago en cuotas decenales.

El resultado constituye una verdadera expropiacion del crédito
de los acreedores, pero no en beneficio de la conservacién de la em-
presa, sino de los socios, por cuanto la homologacion de esos acuer-
dos depredatorios significa una inmediata plusvaliay patrimonializacion
de la sociedad de la que aquellos son propietarios.

Los fundamentos de esas propuestas expropiatorias de los
derechos de los acreedores es que es el minimo necesario para
asegurar la conservacion de la empresa, y que en la liquidacién de
la sociedad no se obtendria un mejor resultado.

Los que no supieron dirigir la sociedad, los que asumieron
los riesgos de operar con la sociedad en cesacion de pagos duran-
te mucho tiempo, son beneficiados. Los acreedores son despoja-
dos y no existe ninguna posibilidad que la gestion util de la socie-
dad pueda mejorar lo homologado, novando los créditos.

Incluso la presentacion de esas sociedades en concurso sue-
le estar ligada a una transferencia del paquete de control de la
misma, coetaneo o inmediato posterior, que genera utilidades mi-
llonarias a los socios, expoliadas a los acreedores.

Por altimo, los acuerdos no garantizan la continuacion de la
explotacion de la empresa.

6. La respuesta a ese estado de cosas

Ante ello, nos alejamos de entrar en el andlisis de aspectos
menores, para afrontar la cuestion centralmente.

¢Pueden los jueces modificar la propuesta? ;Qué propuesta
no es abusiva? La respuesta deberia ser: la que concilie los inte-
reses de los acreedores con la conservacion de la empresa, 0 sea
determinando algo que debi6 hacerse en lo interno de la socie-
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dad: capitalizando el pasivo, que implica compartir el esfuerzo en-
tre socios y acreedores. De esta manera, los acreedores no s6lo
compartiran las pérdidas sino también los resultados futuros. Se
evitaria asi que lo que se despoja a los acreedores en beneficio de
los socios no tenga ninguna contraprestacion.

¢Homologada la propuesta existen otras acciones para satis-
facer el dafio causado a los acreedores?

6.1. ¢Existe alguna sancién por la presentacion tardia en concurso
a sociedades que logran homologar acuerdo?

Aparentemente no y la doctrina no las trata, pero sostenemos
que si: la misma deriva de la posibilidad de promover acciones de
responsabilidad o imputabilidad contra administradores y socios.

6.2. Accion individual de responsabilidad contra administradores

La promocion de una accién directa de responsabilidad con-
tra administradores societarios exige dafio directo al acreedor.

El mismo se habra producido si se contrat6 con él después de
estar la sociedad en cesacién de pagos. Ello comporta actuacion dolosa.
La prueba resultara del informe general del sindico o de la fecha de
origen de deudas reconocidas en procedimientos informales.

El administrador operd dentro de sus facultades, pero con su
reticencia conocia que perjudicaba al tercero.

El acuerdo no nova acciones de responsabilidad contra suje-
tos no concursados, implicando una accién extraconcursal.

6.3. Inoponibilidad de la personalidad juridica contra los socios de control

Los socios de control permitieron que los administradores
societarios continuaran la gestion social. De ello resulta una res-
ponsabilidad por accién si conocieron la mala gestion, y por omi-
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sidn en caso contrario, por no elegir buenos hombres de nego-
cios, personas iddneas y honestas a tal fin.

Pero se potencia esa situacion cuando ratificando la presenta-
cién en concurso, admiten esa presentacion, la actividad cumplida y
la falta de previsiones internas primero, y luego toleran una pro-
puesta que los lleva a enriquecerse afectando el derecho de propie-
dad de los acreedores sociales.

Es una forma antifuncional, abusiva, de usar la herramienta
societaria, y la aparente tolerancia de la legislacién concursal.

Ellos podian paliar la crisis, conservando la empresa, con el
mismo acuerdo de quita y espera para ajustar la situacién patrimo-
nial, pero compartiendo la propiedad de las acciones con los acree-
dores, para no abusar del aparente derecho.

Pudieron anticiparse, haciéndolo internamente llamando a
acreedores a capitalizar su acreencia, sometiendo un plan de
patrimonializacién y gestion societaria para superar la crisis.

Quedaron asi legitimados pasivamente para que se ejerciera
contra ellos la llamada “accién de inoponibilidad de la personali-
dad juridica”, o de responsabilidad por control abusivo.

6.4. Actividad ilicita

Si se sanciona la asuncion de ciertas relaciones juridicas al
habérselas generado en cesacion de pagos de la sociedad admi-
nistrada y controlada, generando acciones de responsabilidad o
imputacion, y si contratar por una sociedad ocultando su estado
de cesacion de pagos es doloso, no cabe dudas que la actuacion —
continuada- de la sociedad en ese estado, constituye actividad ilicita
0 sea contraria al sistema juridico, mereciendo las sanciones que
la legislacién societaria y penal pueda imponer en cada pais.

6.5. Inconstitucionalidad por lesionar el derecho de propiedad

Un acuerdo presentado por socios y/o administradores de una
sociedad que implique despojar a los acreedores de sus créditos so
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pretexto de los fines del concurso y de la conservacion de la em-
presa, enriqueciendo sin contrapartida a los socios, es inconstitu-
cional por atentar contra el derecho constitucional de propiedad.

¢El limite, condicionamiento y afectacion al derecho de pro-
piedad que genera el derecho concursal, persiste como para im-
poner —aunque sea a una minoria, que no lo es tanto por el
diferimento al reconocimiento de muchos acreedores que deben
padecer verificaciones tardias, recursos de revision, etc.-, la apro-
bacion de las quitas y esperas de créditos en beneficio de los pro-
pietarios de la sociedad deudora?

El cuestionamiento se consolida toda vez que los propdsitos
del derecho concursal (sobreseer el estado de cesacion de pagos,
asegurar la conservacion de la empresa) pueden lograrse compar-
tiendo los socios con los acreedores la titularidad del capital social.

Un acuerdo de quita y espera depredatoria, que pudiera ase-
gurar realmente la conservacion de la empresa -lo que debera ser
adecuadamente justificado-, se concilia con normas constituciona-
les si los socios comparte con los acreedores la propiedad de la
sociedad que explota la empresa, en forma equivalente a la pérdi-
da de valor del crédito de éstos.

7. La vision global

Sélo a través de transportar los fundamentos de la actuacion
tempestiva a las sociedades ante la crisis, en la tramitacion y homo-
logacion de un acuerdo preventivo -subrayando el riesgo de asumir
responsabilidad administradores y socios, e incluso generar san-
ciones para la sociedad-, se podra con vision globalizante asegurar
la conservacion de la empresa viable, y mantener el equilibrio dis-
tributivo entre deudor y acreedores.

Disponemos de remedios para ello, y creemos haberlo dejado
de resalto, requiriendo el debate profundo para devolver la efi-
ciencia del derecho de crisis, sin responsabilidad para los admi-
nistradores societarios o los socios.
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SEGUNDA PARTE: LA JUSTIFICACION
Introduccion

Cuando nos invitaron a exponer en panel sobre “Reforma
concursal”, advertimos lo dificil de afrontar esta cuestion gene-
rando una propuesta general en un foro internacional.

Por eso, conociendo los problemas y despojos que aquejan a
los acreedores concurrentes a un concurso en nuestro pais, Re-
publica Argentina, se nos ocurrié proponer un cambio en la forma
de teorizar sobre la practica concursal. Formularemos nuestra
propuesta apartandonos argumentalmente de posiciones que ol-
vidan principios fundamentales, por seguir interpretaciones nor-
mativas limitadas. Las referencias del trabajo corresponden
especificamente a dicha legislacion y practica, aunque hemos tra-
tado de alivianar las referencias normativas, jurisprudenciales y
doctrinarias al minimo, asi cada uno podra recoger para su pais lo
que estime pertinente.

Centraremos nuestra atencion en los concursos de socieda-
des, que son los que causan mayor estrépito y dafio. No debe con-
fundirse esta problematica con los concursos de pequefios deudo-
res, a los que debe darse un rapido tramite solutorio con el menor
desgaste posible. En estos casos, como en otros, debe primar
soluciones imaginativas en cuanto no afecten a terceros.

No tenemos dudas de que el concurso preventivo no puede constituir
una defensa de los intereses de los administradores y socios de las socie-
dades concursadas. Ello ocurre actualmente en la Republica Argentina al
expropiarse en realidad casi la totalidad de los créditos quirografarios,
trasladando la plusvalia sin contraprestacion, a favor de los titulares de la
sociedad gque homologue un acuerdo.

No es antitética la defensa de la empresa de la defensa de los acree-
dores. A lo largo de estas lineas se ira advirtiendo que no existe contro-
versia sino coexistencia de intereses, y que se debe lograr bajo la nocién
de realidad sobre lo predatorio que es la actuacién de una sociedad (pseudo
empresa) en cesacion de pagos, para el exterior de la misma y para su
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interior, pues luego necesitara que los acreedores “donen” sus créditos
para gquiza recomponerse.

La tempestividad en la adopcién de medidas internas en la sociedad,
o externas a ella, tan pronto se avizoran dificultades financieras o econé-
micas, o se vislumbra la cesacion de pagos, parece olvidada y se reinserta
a través del derecho societario, en aparente contraposicion con el dere-
cho concursal. La falta de presentacion tempestiva en concurso, en viola-
cion a deberes fiduciarios de los administradores societarios, es la que
impone propuestas con quitas y esperas que aparecen como abusivas.
Poner la atencion en la falta de presentacion tempestiva y los efectos de
ello es la labor que nos compete.

Ante ello parece necesario interpretar una ley de concursos como
una obra pictorica, literaria 0 musical, en cuanto debe darnos en su pre-
sentacion y en su funcionalidad el mismo goce estructural que una parti-
tura, en cuya ejecucion desde la obertura que anticipa la grandeza de la
creacion, se ensamble la sincronia de los posteriores movimientos.

La cuestion central es que los socios que generaron una nueva per-
sona juridica, instrumento maravilloso para la organizacion empresaria,
no la usen -ellos o dejen usar a los administradores que designaron- para
perjudicar a terceros.

El sistema juridico societario brinda suficientes instrumentos para
solucionar internamente cualquier cuestion sobre insuficiencia patrimo-
nial de la sociedad, sea genética o funcional, sin afectar a terceros. Y de
no ser suficientes los mismos -a los que los administradores y socios no
suelen ocurrir-, el sistema concursal esta preparado para operar aln an-
tes que la cesacion de pagos se haya producido, con tan solo ser avizorada.

Mirar el bien juridico o ratio legis que autoriza la alteracion por el
derecho concursal de las relaciones bilaterales, asegurando la limitacion
de responsabilidad de administradores y socios. se devuelva la ética a los
negocios, la libre competencia a los mercados alterada por los que operan
en cesacion de pagos, o sea a los principios, contagiando

No intentamos convencer, sino generar una reaccion, que se re-
futen nuestras apreciaciones abandonando meros criterios de reali-
dad. Realidad que se corresponde a un obrar antifuncional de las so-
ciedades que ha afectado seriamente la seguridad juridica y la inver-
sion productiva en nuestro pais, y generalizando el incumplimiento,
contagiando insolvencia.
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1. Ineficiencia del sistema

De modo simplista aparece ineficiente el sistema en cuanto
en la liquidacién, en las quiebras de sociedades, los acreedores
quirografarios no cobran nada; y en los concursos preventivos -
donde centraremos nuestra atencion- se homologan acuerdos con
quitas de hasta mas del 70%, con plazos de gracia de mas de cinco
afios para empezar a pagar en cuotas anuales por mas de un decenio
sin intereses ni ajustes. O sea con quitas y plazos que no guardan
relacion con ninguna operacion de mercado.

Parece fundamental volver sobre un punto esencial de la construc-
cion del sistema societario y concursal: la operatoria de sociedades con
dotacién patrimonial adecuada. Ello como coherente a limitar la respon-
sabilidad de socios y administradores en las sociedades con responsabili-
dad limitada, y a justificar la legislacion concursal con remedios preventi-
VOS gue aconsejan o imponen la rapida asuncion de un procedimiento por
parte de los administradores solitarios o por un tercero. De alli en méas
todo deberia interpretarse congruentemente.

Los administradores tienen el deber fiduciario con la sociedad, los
socios y los terceros de asegurar la normal vida societaria.

Es de publico y notorio que las normas del derecho concursal
vigente aparecen como ineficaces para prevenir la insolvencia o
actuar temporaneamente con sus sintomas. Lo que era excepcio-
nal se convirtié en generalidad, facilitando en muchos casos la
accion depredadora de los concursados en perjuicio de la empre-
sa, los trabajadores, y los acreedores, como sujetos pasivos de
acuerdos concursales de quitas y esperas que lindan la expropia-
cién, generando el riesgo de producir una cadena de cesaciones de
pagos de los acreedores de un concursado y el aumento de los cos-
tos de transaccion que afectan al marcado argentino en general.

En torno a esa problemética, sefialaremos nuestro criterio sobre los
abusos en la antifuncionalidad de las sociedades que concluyen en acuer-
dos concursales abusivos, en cuanto que no pueden referirse parametros
cuantitativos, sino el analisis de cada caso, partiendo de la razén misma
de la legislacion concursal, el comportamiento de la deudora mas la pro-
puesta en si, 0 sea aspectos cualitativos.
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2. Crisis empresaria

Las crisis empresarias siempre se han producido, y las difi-
cultades financieras, econémicas o la cesacién de pagos -insol-
vencia- de las sociedades se corresponden al riesgo operativo.

La doctrina ha sido conteste, y el derecho comparado viene dan-
do soluciones diversas, que ante las crisis los remedios deben apli-
carse en la forma mas rapida posible, evitando la profundizacion de
esa crisis y su contagio.

Esa corriente ha generado respuestas normativas que autori-
zan la apertura de tramites concursales, extrajurisdiccionales o
judiciales, tempestivos a la aparicion de la crisis 0 ante meros
sintomas. Y también legitimando para esa apertura no sélo a la
sociedad deudora a solicitar el concurso, sino a otros legitimados
-internos o externos a la misma-.

En 1925 Mauricio Yadarola publica un proyecto legislativo donde
centra la apreciacion de un sistema concursal en la rapida aplicacion de la
via concursal ante la cesacion de pagos o dificultades anticipatorias .

Ese ha sido el eje de las construcciones doctrinarias y legales hasta
la fecha, incluso ampliando los legitimados activos para la apertura de
procedimientos concursales.

De esa forma aparece claramente la situacion disvaliosa que faculta
a un deudor a no cumplir con sus obligaciones, convocando a sus acree-
dores para absolver ese estado patrimonial y permitir la continuidad de la
empresa, evitando agravar los dafios que en el mercado genera la actua-
cion de empresas en cesacion de pagos. El bien juridico tutelado fijado en
el 1129 a. de la Bankrupcy de U.S.A. es el “sobreseimiento de la insol-
vencia”, el contravalor es el estado de cesacion de pagos que afecta la
conservacion de la empresa desarrollada por una sociedad.

1 “Proyecto de ley de quiebras” publicado en la Revista de la Universidad Nacio-
nal de Cdrdoba, 1925, y reproducido en Homenaje a Yadarola, Cérdoba, Universidad
Nacional de Cérdoba, 1963, t. I, pag. 335.
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Revisemos el ejercicio de ese derecho o facultad por una sociedad,
pues compone una técnica juridica de organizacion de la empresa.

Nuestro anfitridn Jesis Sanguino Sanchez? sostiene, luego de erudi-
tas apreciaciones, que la apertura de los concursos habra de fundarse en
la existencia de una situacion de “crisis economica del deudor”.

El proyecto de reformas del derecho francés en mayo de 2004, bus-
cando dar remedio a la “considerable disminucion del derecho de los acree-
dores” ha puesto énfasis en los mecanismos de la tempestiva revelacion
de la dificultad (procedimientos de alerta y de conciliacion) para evitar
gue tempranos problemas de liquidez se traduzcan en situaciones de in-
solvencia®.

“La terapéutica debe adoptarse oportunamente, a imagen de
las personas fisicas que padecen alguna dolencia, en su oportuni-
dad, y no tardiamente; es decir, cuando detectan los primeros sinto-
mas de dificultades, y no al tiempo de la insolvencia... Los legislado-
res de diversos paises apoyan dicha tesitura, aunque no siempre con
éxito... Un viejo adagio reza “mas vale prevenir que curar’” “.

Es la proteccion preconcursal a la empresa en dificultades que refie-
re Osvaldo J. Maffia °.

La ley concursal 22/2003 de Esparia establece en su art. 2° como
presupuesto objetivo la posibilidad que la solicite el deudor justificando
“su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra
en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podra
cumplir regular y puntualmente sus obligaciones” 8, si en cambio la peti-
cion la formula un acreedor “deberd fundarlo en titulo por el cual se haya
despachado ejecucién o apremio sin que del embargo resultasen bienes

2 “Bases para una reforma de los procedimientos concursales”, Anuario de Dere-
cho Comercial, Montevideo, N° 2, pag. 177 y ss..

3 “Il progetto di riforma del diritto fallimentare francese”, Rivista Delle Societa,
2005, gennaio-febbraio fascicolo 1°, pag. 297.

4 CAMARA, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Buenos Aires, Depalma,
1982, t. I1l, pag. 1429.

5 La ley de concursos y la comezon del séptimo afio, RDCO, octubre 1979, afio
12, pég. 435y ss., especialmente, pags. 458, 463, 467.

5 RoJo, Angel, “Art. 2° Presupuesto objetivo”, en Comentario a la ley concursal,
libro colectivo por Angel Rojo y Emilio Beltran, Madrid, Civitas, 2004, pag. 164y ss..
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libres bastantes para el pago, o en la existencia” de los hechos revelado-
res clasicos: impago de obligaciones corrientes, existencia de embargos,
alzamiento o liquidacién apresurada, impago de obligaciones tributarias,
previsionales, relaciones de trabajo.

2.1. La cesacion de pagos y aspectos anticipatorios

Presupuesto de la falencia es la manifestacion del estado de insol-
vencia. Si asi no fuera procederia su comprobacidn directa 7, sostenién-
dose que ello resulta inadmisible por importar una invasion en la esfera
juridica del empresario —consulta técnica o0 examen de su actividad eco-
noémica-, atentando contra la libertad individual y el secreto de los nego-
cios, con inevitable y grave repercusion sobre el crédito.

Tan importante como la exteriorizacion, es la exactitud de la mani-
festacion como expresion del estado de cesacion de pagos, 0 sea que
corresponda a un correcto diagnostico, distinguiendo entre mera
impuntualidad y la solvencia artificiosa. Por ello los hechos reveladores
del estado de cesacion de pagos que incorporan las legislaciones, y laidea
que la prueba de que ellos no importan ese estado debe caer en el supues-
to insolvente.

Un hipergarantismo trata de no advertir esas maniobras artificiosas,
aquello que Provinciali & sefiald6 como ““ci6 que segna el confine tra
fisiologia e patologia nella vita del patrimonio”, lo que es hoy habi-
tual al sefialar los informes generales que el estado de cesacion de pagos
se produjo hace muchos afios, o sea que el patrimonio arrastraba una
situacion terminal dentro de la fisiologia o funcionalidad de la sociedad, y
gue los administradores —salvo prueba indubitable en contrario- no plani-
ficaron una salida, ocultaron la situacion y perjudicaron a terceros con los
que contrataron.

" CAMARA, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra. Andlisis critico de la ley
19551, Buenos Aires, Depalma, 1978, t. |, pag. 244.

8 ProvinciAaLl, Renzo, Trattato di diritto fallimentare, Milano, Dott. A. Giuffré,
1974, 4 tomos, t. |, pag. 324, nota 80.
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Este es el eje de la cuestion: acentuar los roles del administrador
societario si se pretende evitar injerencias o la ampliacion de los sujetos
legitimados a solicitar la apertura de un concurso preventivo.

A diario desaparecen los establecimientos sociales, como manifesta-
cion moderna de la fuga del deudor, aunque cierta jurisprudencia haya
negado esa situacion °. El incumplimiento se encuentra hoy en el centro
de la escena. Incumple el Estado en todas sus formas, y en todos sus
poderes. Y ello se difunde como un reguero de pélvora haciendo estallar
a un sistema judicial ya colapsado.

Actualmente se superd la distincién entre obligaciones comercialesy
civiles para generar la peticion de quiebra, eliminando la exclusion de las
Gltimas, pues aquella situacion “autoriza las maniobras de un deudor des-
honesto que ira cubriendo sus compromisos comerciales mientras deja de
cumplir los que no lo son, a base de contraer deudas civiles obteniendo
crédito mediante cualquier subterfugio o engafio” *°.

Antes que ello, Yadarola en 1925 expresaba que un sistema
concursal debe tener un “plan 0 método”, conforme el cual las normas
“puedan ser armonizadas en todo momento, mediante la obra de una
sabia jurisprudencia”, proyectando en torno a la situacion en “que pue-
de hallarse un comerciante: simplemente en dificultades para afrontar
Sus compromisos, mas 0 menos préximos, o ya en estado de cesacion
de pagos; para el primer caso el pedido de convocatoria es facultativo,
ya que conviene dejar librado al propio criterio del deudor, la aprecia-
cion de si podré o no salir de esas dificultades. En el segundo caso, es
cuando la cesacion de pagos se ha producido, cuando la exigencia ame-
nazante de un acreedor puede llevarlo a pagar a éste, en perjuicio del
resto de sus acreedores para evitar un pedido de quiebra, o a realizar
operaciones desastrosas con el mismo fin, se hace necesario obligar al
deudor a convocar judicialmente a sus acreedores para que, Sin mas
dilaciones resuelvan éstos lo que mas convenga a sus intereses com-
prometidos. Ahora bien, la primera pregunta que surge cuando se esta-

® Cémara Apel. Rosario Civil y Comercial IVG Juris, t. 38, pag. 3: “La fuga u
ocultacion del deudor no constituye de por si prueba de la cesacidn de pagos, y menos
cuando el hecho se refiere al presidente de una sociedad que sigue contando con apropiada
representacion”.

10CAmARA, Héctor, El concurso preventivo... cit., pag. 246.
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blece una clausula legal con caracter de imperativa, es ésta: ;cual es la
sancion para el caso de incumplimiento?” 1,

La actual legislacion argentina eliminé la norma de la legislacion del
72 (ya dejado en desuso con la reforma del ‘83 sobre la calificacién de la
quiebra), que imponia la oportunidad para requerir el concurso preventivo
dentro del tercer dia después que el deudor haya conocido su estado de
cesacion de pagos, norma que no impedia la presentacion posterior, supe-
rando asi la interpretacion de normas que permitian rechazar la preten-
sién de suspension de pagos presentada extemporaneamente. Méjico
imponia la presentacion dentro de los tres dias —al igual que en Espafia-,
criterio que existia en nuestra ley 4156 que consideraba perentorio el
plazo, lo que fue luego dejado de lado, y ahora mucho maés.

Céamara'? cita a Bonfanti y Garrone sobre la utopia que presenta en
nuestra sociedad que una sociedad 0 un comerciante se presente dentro
de ese plazo. Destaca que legislaciones como Bolivia y Paraguay decla-
ran improcedente el acuerdo o la apertura del concurso si existe un pedi-
do de quiebra, atin rechazado, si el deudor no se presenté dentro del plazo
(Bolivia, 15 dias). El Libano admite el concurso antes de la cesacion de
pagos o dentro de los 15 dias de producido.

Al no ser el plazo perentorio la cuestion se reducia a un problema de
calificacion del concurso, lo que también fue dejado de lado en la reforma
del “83, y ahora no existe aparentemente disposicion alguna, que imponga
la tempestividad de la presentacion en concurso ante la cesacion de pa-
gos. Ahora no existe ese plazo y la presentacion en concurso puede ha-
cerse aun el mismo dia en que la quiebra es declarada, incluso posterior-
mente cabe convertir la quiebra en concurso. Y se advierte el concurso
solicitado en forma urgente para parar un remate en un juicio con senten-
cia incumplida de hace varios afos...

La cesacion de pagos aparece indicadaen el art. 78 L.C.Q., en cuanto
puede ser demostrado por cualquier hecho “que exteriorice que el deudor
se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus obligaciones,

1Y aparoLA, Mauricio en Homenaje a Yadarola, edicidn de la Universidad Na-
cional de Cordoba, 1963, t. | pag. 335y ss.; “Proyecto de ley de quiebras” con indicacion
publicado en la Revista de la Universidad Nacional de Cordoba, 1925.

12CAmARA, Héctor, El concurso preventivo... cit., pag. 397.
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cualquiera sea el caracter de ellas y la causa la generen”, constituyendo
una situacion de cierta permanencia, que anticipa la imposibilidad de cumplir
las obligaciones, relaciones y contratos con regularidad. Siguiendo el cri-
terio de Yadarola, la ley 22.917 reformando la ley 19.551 en 1983 introdu-
joenelart. 125.1 respecto al acuerdo preventivo “extrajudicial” un crite-
rio anticipatorio a la cesacion de pagos que era autorizar la presentacion
para “la superacion de dificultades econémicas o financieras del deudor
de caracter general”. Camara ** manifiesta la interrelacion entre las difi-
cultades financieras y econdmicas, refiriéndose al “Informe Sudreau” que
aconseja la concursalidad ante las dificultades reales o potenciales, “evi-
tando siempre que el desencadenante del procedimiento sea demasiado
tardio”, sefialandose como indicios la “falta de pago de cotizaciones fis-
cales o sociales”.

Se trata, a la postre de situaciones de desequilibrio que ponen en
peligro la supervivencia de una organizacion 4, de una sociedad,
desequilibrios transitorios que pueden llegar a la permanencia del estado
patrimonial. Nos permitimos apuntar que esos estados de “cesacién de
pagos” siempre son reversibles si no se agotaron los remedios societarios
internos, llevando a preguntarse si puede presentarse en concurso judicial
0 extrajudicial una sociedad dentro de la cual los administradores o los
socios no han intentado los remedios internos para superar la crisis. Ob-
viamente que al no haber norma restrictiva la respuesta es afirmativa.
Pero planteado el caso y su respuesta, deviene facilmente la considera-
cion de la responsabilidad de por lo menos los administradores de esa
sociedad, como lo haremos mas adelante.

Claro que la apreciacion de la situacion de que es “dificultad”, tiene
una “vinculacion directa con la proyeccion de la empresa”, importando
“un dictamen técnico”, pues “sélo el deudor esté habilitado para invocar y
probar las dificultades econdmicas y financieras” ** con una nota de ge-

13CAmMARA, Héctor, El concurso preventivo... Buenos Aires, Depalma, 1990, vol.
111 B, pég. 676.

14 CicHero, Liliana, “Las crisis empresariales y el acuerdo preventivo extrajudicial
homologado”, en L.L. Actualidad, del 15/3/01, pag. 1.

15Conf. MoLINa SanDovaL, Carlos A., Acuerdo preventivo extrajudicial. Alterna-
tivas para la superacion de las dificultades empresarias, Buenos Aires, Abaco, 2003,
pag. 98.
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neralidad, por lo que -entendemos- no seria general la dificultad en sa-
tisfacer las obligaciones negociales emitidas por la sociedad, aunque bas-
tara que el deudor pronuncie las palabras magicas de “estar en cesacién
de pagos” para que se abra el proceso respectivo, sin siquiera preguntarle
0 constatar si agotaron los remedios internos.

Se advertira que se abre la idea de la necesaria existencia de un
diagnostico, que un buen hombre de negocios no puede dislocar de un
pronostico desarrollando las acciones que la legislacion societaria le im-
pone.

“Uno de los mas graves problemas del derecho concursal es el
denominado problema temporal: el concurso se abre, con frecuen-
cia, cuando el patrimonio del deudor no sélo es insuficiente... dismi-
nuyen considerablemente las expectativas de conservacién de las
empresas en crisis. La receta para la solucién del problema es doble,
y arranca de la evidente constatacion de que deudor y acreedores
disponer de diferente informacidén. El deudor ha de conocer su si-
tuacion, por lo que basta con ofrecerle estimulos —positivos o nega-
tivos- para que inste su propio concurso™

Vamos abriendo la idea que es abusivo pedirle quitas y esperas a los
acreedores, si antes no se formaliz6 un diagndéstico y prondstico interno,
intentando reintegrar el capital social, 0 aumentarlo, o capitalizando vo-
luntariamente el pasivo (art. 192 2° L.S.). Pareceria que recurrir directa-
mente a la quita y espera importa generar dafio a los acreedores por
incumplimiento de deberes de administradores, y -eventualmente- de los
SOCi0s.

En nuestro derecho actual debemos pensar en sanciones: acciones
de responsabilidad individual contra los administradores societarios por
operar en estado de cesacion de pagos, responsabilidad e imputacion a
ciertos topes por control antifuncional o torpe, e incluso actividad ilicita -
no s6lo de los administradores- sino de la sociedad por actuar en cesacion
de pagos.

16BeLTRAN SANCHEZ, Emilio M., “El nuevo derecho concursal espafiol” en Doctri-
na Societaria y Concursal, noviembre 2003, t. XVII, pag. 1127 y ss., especificamente,
pag. 1136.
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Alegria 7 expresa: “El concurso preventivo se demora, porque
nuestros medios comerciales y financieros conceden crédito, muchas
a veces a ciegas, mientras el deudor sigue aparentando una posi-
cion dinamica y solvente, aunque en realidad resulte después que
era solamente un espejismo”. Para mas, el acreedor conociendo, a ve-
ces, el desastre econémico pretende cooperar en miras de “salvar su
crédito”, conducta que lejos de ser sancionada es hoy aceptada en la
limitacion de casos de revocatoria concursal.

Se expresa ® “la cesacion de pagos autoprovocada por el deu-
dor, sea con malicia o negligencia, merece sancién penal y no asi el
incumplimiento de una obligacion... tratdndose de una deudor de
entidad relativa en la economia... pueden incidir negativamente, con
mayor o menor fuerza, en el funcionamiento macroeconémico, po-
niendo en jaque asi al sistema crediticio en particular, considerando
el fendmeno que hemos denominado de la concatenacidn de patri-
monios lo que en concreto puede significar un sinnimero de quie-
bras o insolvencia en cadena; y al mercado en general, pues de
algun modo el quebrado producird una distorsion de este mecanis-
mo de circulacion de la riqueza™.

Pero cuando el deudor se presenta -sefiala Alegria- la conducta de
los acreedores es otra: cierre del crédito, provision sélo contra pago al
contado, no renovacion del crédito que venia siendo renovado. Es decir
que el deudor que recurre a la ley se ve sancionado, teniendo un trato
desfavorable y negativo. La Gltima reforma concursal trata de paliar la
cuestion respecto al crédito y a la contratacion publica, pero en forma
simbdlica.

Los acreedores no se dan cuenta que es mejor tratar con un deudor
concursado que exterioriza su situacion, que con otro que la mantiene
larvada mediante argucias que sin duda los perjudicaran a la postre, al
haber aumentado el crédito y el riesgo.

Hoy se motivan acuerdos extrajudiciales y preconcursales,
ampliandose los presupuestos objetivos a la dificultad econémica y finan-

17En Estructura y principios de la reforma concursal (Algunas cuestiones de
derecho concursal), Buenos Aires, Abaco, 1975, pag. 59.

8pyca VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. El juicio de quiebra, 3% ed.
actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1999, p4g. 42y ss..
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ciera, pero existe una clara tendencia doctrinaria a aceptar que el insol-
vente siga operando sin sancién alguna, so pretexto de la autonomia de la
voluntad, de la no injerencia, del secreto comercial, etc., y sobre la base
que justifica el ocultamiento del estado de cesacién de pagos basado en
que de no perderian el crédito.

No hay duda que la “dificultad financiera” alude a un endeudamien-
to, sin duda por capital insuficiente, que podria paliarse mediante un mero
acto de reordenamiento patrimonial como desprenderse de una sucursal
o de un activo improductivo. Sobre el punto sefiala Anich, recordando los
principios de INSOL * que “En el caso que un deudor presentara
dificultades financieras, todos los acreedores relevantes (importan-
tes) deberian prepararse para cooperar entre ellos, y también para
conceder tiempo suficiente (pero limitado) al deudor (periodo de
suspensién) para obtener de él informacion para ser evaluada, con
el fin de proponer modos de resolucion de las dificultados... el deu-
dor debera proveer, y permitir a los acreedores relevantes... el acce-
so a toda la informacidn relativa a su patrimonio, deudas, negocios
y perspectivas, a fin de permitir una evaluaciéon adecuada”. Nor-
malmente, la informacidn es retaceada o deformada.

Otra férmula para habilitar la aplicacion de las normas concursales,
que alterando la original vinculacién con los acreedores del deudor en
relaciones de cambio, habilita la aplicacién de normas propias de las rela-
ciones de organizacion, es la inminencia de la insolvencia 2, conforme la
cual los administradores societarios deben adoptar medidas en lo interno,
y fracasando ellas podran recurrir tempestivamente a la apertura de un
proceso concursal de concurrencia.

Ricardo Olivera Garcia 2, respecto de la pretendida reforma de la
legislacion concursal uruguaya, subraya: “El Proyecto procura que el

19 AnicH, Juan A, “Los principios de INSOL y el acuerdo preventivo extrajudicial”
en Doctrina Societaria y Concursal, octubre 2003, t. XV, pag. 1007.

20Fn la legislacion espafiola PuLcar EzQUERRA, Juana, “La reforma del derecho
concursal espafiol: el presupuesto objetivo del concurso de acreedores” en Doctrina
Societaria y Concursal, marzo 2004, t. XVI, pag. 267, conforme con “un principio
conservativo como medio para la satisfaccion de los acreedores”.

21En su Anteproyecto de Ley de Concursos para la Republica Oriental del Uru-
guay, ed. Universidad de Montevideo, 1999-a, pag. 310.
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mismo abarque la mayor cantidad posible de las situaciones de in-
solvencia que se presentan en la realidad y que los procedimientos
solutorios se apliquen antes que el deterioro vuelva la situacion irre-
versible. Para esto se propone estimular el acceso al concurso a
iniciativa del deudor y de los acreedores... Si el concurso se trans-
forma en un camino para que el acreedor logre la recuperacion de
sus créditos en situaciones de insolvencia, los acreedores estaran
estimulados para transitar el mismo. Para reforzar este estimulo se
propone conceder privilegio al acreedor quirografario que promue-
va el concurso...”.

La idea de generalidad, permanencia, objetividad e insalvabilidad que
tipificaria al estado de cesacion de pagos para habilitar la apertura de un
procedimiento concursal, cede ante la confesion del deudor que de esa
forma dispone de la posibilidad de adelantar o retardar la presentacion.
En definitiva es una cuestion de inteligencia, incluso reservada al deudor
comdun la calificacién de su estado econdmico-financiero. Bastara que
pronuncie las palabras magicas, como el “Abrete Sésamo”, de estar en
“cesacion de pagos” para que se abra el proceso de concurso preventivo,
cumpliendo con los recaudos objetivos formales que la ley requiere para
gue el juez le otorgue la proteccion jurisdiccional.

2.2. Tratamiento de la preinsolvencia: la empresa en el ambito
concursal

Describimos algunos de los planteos que formaliza el Banco Mundial:
Marco legal para la insolvencia empresaria. Aunque los
abordajes nacionales difieren, los sistemas de insolvencia deberén es-
tar dirigidos a:
- Integrarse con los mas amplios sistemas legales y comerciales
del pais.
- Maximizar el valor del activo de la empresa proporcionando la
opcién de reorganizacion.
- Establecer un delicado equilibrio entre liquidacion y reorganizacion.
- Proveer el trato igualitario de los acreedores situados de manera
similar, incluidos los acreedores locales y extranjeros similarmente
situados.
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- Proveer a la resolucién oportuna, eficiente e imparcial de las in-

solvencias.

- Evitar el desmembramiento prematuro de los activos del deudor

por los acreedores individuales.

- Proveer un procedimiento transparente que contemple incentivos

para la reunion y proporcionamiento de informacion.

- Reconocer los derechos existentes de los acreedores y respetar

la prioridad de las pretensiones mediante un proceso predecible y
establecido.

- Establecer un marco para las insolvencias trasnacionales, con re-

conocimiento de los procedimientos extranjeros.

Sigue al planteo del Banco Mundial: “Cuando una empresa no es
viable, el impulso central del derecho debe ser la liquidacion rapida y
eficiente para maximizar el recupero en beneficio de los acreedores. Las
liquidaciones pueden incluir la preservacion y venta de la empresa, dife-
renciada de la persona juridica. Por otro lado, cuando la empresa es via-
ble, entendiéndose que puede ser reorganizada, sus activos tienen fre-
cuentemente mas valor si se los conserva en la empresa reorganizada
que si se los vende en liquidacion. El salvataje de una empresa preserva
los puestos de trabajo, proporciona a los acreedores un recupero mas
grande basado en el mayor valor de la empresa en marcha, produce po-
tencialmente un beneficio para los propietarios y logra para el pais los
frutos de una empresa reorganizada. El salvataje de una empresa debe
promoverse a través de procedimientos formales e informales. La reor-
ganizacion debe ofrecer un acceso rapido y facil al proceso, proteger a
todos los sujetos involucrados, permitir la negociacién de un plan comer-
cial, habilitar a la mayoria de los acreedores en favor de un plan u otro
curso de accidn a obligar a todos los demas acreedores (con sujecion a
las debidas garantias) y prever la supervisién para asegurar que el proce-
S0 no sea objeto de abusos. Tipicamente, los procedimientos de salvataje
modernos se ocupan de una gran cantidad de expectativas comerciales en
los mercados dindmicos. Aunque tales leyes no son susceptibles de formu-
las precisas, los sistemas modernos descansan generalmente en caracteris-
ticas disefiadas para alcanzar los objetivos sefialados mas arriba”.

Y en ese contexto el Banco Mundial requiere un “Marco para
los acuerdos colectivos informales™. Los acuerdos empresariales co-
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lectivos e informales deben ser favorecidos por un entorno que aliente a
los participantes a restablecer la viabilidad financiera de la empresa. Los
acuerdos informales se negocian “a la sombra de la ley”. Consecuente-
mente, el entorno propicio debe incluir leyes y procedimientos claros que
exijan la exposicién o el acceso a informacion financiera oportunay pre-
cisa sobre la empresa en dificultades; promuevan el préstamo a, la inver-
sién en o la recapitalizacion de las empresas viables en dificultades; per-
mitan una amplia gama de medios de reestructuracién, tales como quitas,
esperas, reestructuraciones y capitalizacion de la deuda; y proporcionen
un tratamiento impositivo favorable o neutral para las reestructuraciones.

2.3. Metodoldgicamente habria que plantearse ante el analisis so-
cio-econémico precedente, la razén de ser misma de los sistemas
concursales, desde las medidas preventivas extrajudiciales a las
liquidativas, para acordar o no en la necesidad de adopcién de
medidas anticipatorias por parte de administradores y socios de las
sociedades.

Se presenta una exagerada defensa de la empresa, que en realidad
es otorgada al empresario ineficiente, pues no se exige planificacion al
“buen hombre de negocios”. Lejos de ello se justifica que no presente
plan alguno al proponer irrisorios acuerdos a sus acreedores, de dudoso
cumplimiento.

22En el derecho romano excepcionalmente se aceptaba moratoria por un maximo
de cinco afios para pagar la totalidad de los créditos. Justiniano -C.7, 71. Qui bonis cedere
possunt, 8- autorizo a los acreedores a quienes el deudor ofreciese la cesion de sus bienes,
a concederle por mayoria de votos (que se calcularian igual que en el pactum ut minis
solvatur -acuerdo que se celebraba con herederos del deudor fallecido-, por el importe de
los créditos) una espera de cinco afios para saldar sus deudas. Era lo que se denominaban
litterae quinquenales o induciae quinquennales, antecedente remoto de nuestras actuales
moratorias. La moratoria se concedia luego de un pormenorizado estudio de la situacion.
Laresolucion era oponible a todos los acreedores, quedando comprendidos dentro de ésta
los acreedores privilegiados e incluso los hipotecarios, quedando sélo exceptuados los
créditos fiscales, por alimentos y las obligaciones nacidas de los delitos. Las moratorias
pasaron luego al antiguo derecho espafiol conservando los mismos caracteres que tenian
en las leyes romanas, siendo igualmente consdideradas como un beneficio comun para el
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Los resultados estan a la vista, acuerdos a larguisimo plazo, con im-
pensables plazos 22 de gracia y magro porcentaje, hoy autorizado a menos
del 40%, lo que implica aceptar que hayan agravado la inicial situacion de
dificultad econémica en el patrimonio, en perjuicio de los acreedores. Hasta
se acepta que los acreedores quirografarios suscriban un acuerdo donde
nada percibiran, so pretexto de la conservacion de la empresa y sin que
se hable de responsabilidad alguna de los administradores del patrimonio
cesante, motivando reacciones de la doctrina %.

Insistimos, que metodolégicamente debe determinarse cudl es el bien
juridico tutelado a fin de enderezar las técnicas juridicas en su apoyo. La
defensa del crédito y de los acreedores, junto con la conservacion de la
empresa aparece como eje del sistema.

3. Bien juridico tutelado por la legislaciéon concursal

El presupuesto objetivo de la aplicacion del sistema concursal
es la cesacion de pagos o su inminencia -dificultades financieras o
econdmicas generales-, resultado ello el antivalor que reemplaza
la autonomia de la voluntad y la regulacién bilateral para compo-
ner las relaciones de cambio entre el deudor y sus acreedores.

Ese antivalor autoriza la aplicacién de un régimen normativo
de excepcidn que, sin derogar los otros regimenes, impone un
sistema de relaciones de organizacion, de justicia distributiva, en
un unico procedimiento de concurrencia universal y participacion
multiple.

Por la teoria de la bipolaridad de los valores, el bien juridico
tutelado resulta claramente el de absolver el estado de cesacién de
pagos, como nefasto para la empresa y para el medio en que actua,
por la facilidad de contagio y el perjuicio a la comunidad al no permi-
tir conservar a una empresa que da empleo y genera riqueza.

deudor y los acreedores (Cuneo GRANESE, Pablo, “Acerca del origen de los procedimien-
tos de quiebra y concordato en el derecho romano”, en Anuario de Derecho Comercial,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2001, t. 9, pag. 179.

23MiceLLi, Maria 1., “Los nuevos concordatos irrisorios. El delicado equilibrio
entre la conservacion de la empresa y la proteccion adecuada del crédito” en Derecho
concursal argentino e iberoamericano, cit., t. 11, pag. 631y ss..
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Eliminando el estado de cesacion de pagos, o situaciones
anticipatorias, se permite conservar a la empresa y evitar el contagio.

Hay que poner en claro que se quiere proteger, si a la empresa en
general, la seguridad juridica, a los administradores o Unicamente a la
empresa en problemas. Se debe informar a los administradores, prote-
giéndolos, advirtiéndoles del problema, particularmente en los fenémenos
del asociacionismo de segundo grado.

La doctrina no es univoca en ese sentido, y ante las muchas respues-
tas, pensamos que debe recurrirse a la teoria de la bipolaridad de los
valores #, siendo perfectamente determinado el valor negativo como ele-
mento objetivo necesario para la apertura de estos procedimientos. El
antivalor es la cesacion de pagos, lo que no se alteraréa si se extiende -lo
gue no cuestionamos- a la dificultad econdmica o financiera. O sea que la
crisis permitiria abrir un proceso concursal.

Se explicita que se intenta proteger a la empresa -pero en realidad se
otorga al empresario- en cesacion de pagos permitiendo que continte su
actividad, transmitiendo la insolvencia a sus proveedores y acreedores, al
no imponer ningln plazo para la presentacion, ni para la publicitacién de
ese estado, bajo la idea de que una manifestacién en tal sentido generaria
la restriccion del crédito y la necesidad de liquidar la empresa, y que los
acreedores tienen autonomia de la voluntad para contratar con ese sujeto
o pedirle la quiebra.

Si se trata de verlo desde lo interno de la empresa -0 desde la
Optica de administradores ineficientes- se acepta que esta contamine,
estimulando su autonomia para afrontar la cuestion, sin limites, y tam-
bién la de los acreedores para enfrentar la situacion. Esto forma una
mezcla explosiva con la lentitud de los procesos individuales de declara-
cion de derechos o de cobro, concebidos con excesivos ritualismos y
garantismos. El tema esta directamente vinculado a una vision sobre el
derecho de competencia leal, a la responsabilidad social de la empresa
o0 a la responsabilidad social corporativa, asi como no se debe contami-
nar el medio ambiente no se debe contaminar el mercado con la insol-
vencia de una empresa.

24Ntro. “Bien juridico tutelado por la legislacion concursal” en Revista de la
Universidad Nacional de Cdrdoba, afios 79/80, p4g. 262 y ss..
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Por otra parte, si se estimula la actividad de una sociedad en cesa-
cién de pagos so pretexto de la autonomia de la voluntad de sus adminis-
tradores y socios para solucionar el problema, ante el aumento de riesgo
debe aceptarse coetdneamente el aumento de responsabilidad por el re-
sultado negativo del uso de esa libertad.

El problema de la empresa debe verse externamente y no interna-
mente. La apreciacion debe ser genérica para tutelar la empresa como
organizacion econdémica, limitando los efectos externos de su cesacion de
pagos y permitiendo que, en ese contexto, la “empresa” puede solucionar
su problema. Y ello porque la “conservacién de la empresa” puede tener
raigambre constitucional 2, pero ello no debe llevar a la idea de expoliar a
los acreedores en beneficio de los socios.

Tomada esa decision, la cuestion técnica debe centrarse en el estado
de cesacion de pagos, para solucionarlo y evitar su difusion.

Lo expresado concilia los intereses de la empresa en dificultades y
de su entorno. Claro que implica limitar el margen de maniobra de los
administradores del concursado para perjudicar a terceros, incentivar las
acciones de responsabilidad o de reconstruccion patrimonial. Con esa
Optica resulta impensable que puedan concurrir empleados en razén de
“créditos” laborales correspondientes a sus salarios inmediatos.

Lo pretendido se podria lograr en cualquier sistema con po-
cas normas con efectos precisos. EI concurso nunca deberia ser la
precedencia de una quiebra liquidativa, sino su exclusién.

4. Efecto juridico por no presentarse tempestivamente en concurso

Si bien se ha habilitado la apertura rapida -tempestiva- del con-
curso ante la avizoracion de la crisis, la presentacion tardia en con-

25Juzg. Com. N° 9, Sec. N° 18 77882, juez Eduardo Favier Dubois (h), “La
Quinquenal SAIC s/ concurso preventivo”, Bs. As., 14 de julio de 2004, en la que dicho
juez modifica la propuesta condicionadamente, expresando: “Dicha condicion se tendra
por aceptada por el deudor -con los alcances de una adecuacion de propuesta- en caso de
silencio dentro de los cinco dias de notificado, y por los acreedores en forma presunta
dado que los beneficia. Tal mecanismo, al posibilitar la homologacion, impedira la quie-
bra, la que iria en desmedro de uno de los pilares de la constitucion econémica argentina:
la conservacion de la empresa en marcha como modo de conservar las fuentes de trabajo
(art. 14 bis de la Constitucion Nacional), armonizandolo con la debida tutela del crédito.”
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curso de una sociedad no genera sanciones si el acuerdo es aproba-
do, advirtiéndose efectos s6lo en caso de posterior quiebra.

En paralelo es advertible de los informes generales del sindi-
co, que el estado de cesacion de pagos data de muchos afios atras,
pues los empresarios tienen la impresion que no hay sancién al-
guna por presentarse tardiamente en concurso.

Incluso las acciones por responsabilidad, que se genera por
actos cumplidos con un afio de anticipacién al estado de cesacion
de pagos, se producen s6lo en caso de quiebra, y sélo por dolo,
excusandose la culpa; y las acciones de reconstruccién patrimo-
nial ejercitables s6lo hasta dos afios antes de la declaracion de
quiebra -siempre y cuando a esa fecha se estuviera en cesacién de
pagos- son limitados al efectivo conocimiento de ese estado por
el tercero y que éste no pueda acreditar que no se generé dafio al
concurso, ademas de limitarse notablemente las causales por otor-
gamiento de garantias a créditos originariamente quirografarios.

Y la pregunta es: ¢realmente no hay sancién? Creemos que si
existen sanciones.

4.1. En el derecho argentino se ha potenciado que las situaciones
sean irreversibles, pese facilitar herramientas al admlnlstrador
societario a traves del acuerdo preventivo extrajud|C|aI . Siendo
el presupuesto objetivo de la aplicaciéon de las solu0|ones
concursales la dificultad financiera o econémica general y la cesa-
cién de pagos, el administrador societario dilata su presentacion
al méximo, quiza para el momento en que un acreedor -despues
de un largo juicio- le esta por rematar una propiedad.

26Sobre acuerdos extrajudiciales: ALecria, Héctor, “Acuerdo preventivo
extrajudicial (Caracterizacion, problemas y acuerdos privados)” en Revista de Derecho
Privado y Comunitario 2002-3, Concursos 1, pag. 145; JunyenTt VELEZ, Francisco, “El
acuerdo preventivo extrajudicial: ley 25.589”, en la misma revista, pag. 189.
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En ese marco temporal se advierte que la sociedad ha opera-
do en cesacion de pagos disminuyendo su patrimonio activo, quiza
simuladamente gracias a la colaboracion de un sistema financiero
ilegal, y aumentado su patrimonio pasivo, contagiando su estado
de cesacion de pagos a sus proveedores. el deudor ha tenido mu-
cho tiempo para visualizar el desenlace fatal, mientras sus acree-
dores desembocan abruptamente en la cesacion de pagos quizé
no salvandose de la liquidacion, ante el incumplimiento previsto
de su deudor.

Al abrirse el concurso de ese deudor, por presentacién direc-
ta en concurso o por conversién de quiebra, con la colaboracion
profesional especializada se abre un proceso para dilatar cualquier
accion de responsabilidad o integracion patrimonial que pueda al-
terar la planificacion, que puede consistir también en la recupera-
cion de la empresa en cuanto los bienes no fueren obsoletos y la
actividad fuere rentable.

Las propuestas de acuerdo, en ese estado de crisis generalizada, son
planteadas por los administradores sociales con la necesidad de quitas y
esperas fuera del comercio por parte de los acreedores. Manejos espu-
rios para obtener las mayorias necesarias e imponer el acuerdo son ali-
mentados por la aparente desaparicion de toda accion de responsabilidad
civil o penal.

Ante las actitudes ambiguas, partiendo que la ley de 1995 (N° 24.522
y sus reformas) no exigen ninguna tempestividad en la presentacion ni
planificacién # para salir de la crisis ni para presentar acuerdo (no para
ser evaluado por un tercero o por un juez, sino como parametro para
juzgar laresponsabilidad del administrador), las soluciones deben buscar-

27 ALeerTi, Marcelo Edgardo, “Una contribucion de Efrain Hugo Richard al dere-
cho concursal: El plan de empresa como recaudo del concurso preventivo” en Derechos
patrimoniales, Estudios en homenaje al profesor emérito Dr. Efrain Hugo Richard, cita-
do, t. I1, pag. 949. Conf. ntros. “Salvataje de la empresa y propuesta de acuerdo preven-
tivo”, Revista Derecho y Empresa de la Universidad Austral, N° 6, 1996, pags. 121 a 128,
Rosario, 22 quincena de marzo de 199; “Propuesta de acuerdo preventivo. Su integracion
necesaria con un plan de direccion” en Doctrina Societaria N° 109, diciembre 1996,
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se en el caso del concurso de sociedades en la legislacion societaria,
particularmente para determinar acciones de responsabilidad, como la de
imputabilidad aditiva (denominada de inoponibilidad de la personalidad ju-
ridica ?8), o de acciones de responsabilidad individual por los acreedores
posteriores a la cesacion de pagos, todas con posibilidad de ejercitarse
extraconcursalmente.

Hoy se habla de estrategias en los concursos de como los modos
para facilitar el accionar del deudor insolvente. Deberian publicitarse las
estrategias de los acreedores para lograr una mayor preocupacion de los
administradores societarios de la persona juridica insolvente para lograr
acciones oportunas y no que la situacion sea “irreversible”.

Claro que esa no intromision, permitiendo que el empresario -y, par-
ticularmente, el social- desenvuelva su actividad en pleno goce de su au-
tonomia negocial y de la voluntad, implica una coetanea responsabilidad
de los administradores sociales -obviamente del empresario- en cuanto
de esa autonomia de la voluntad resulte dafio.

Lentamente, dentro de la decadencia ética de nuestra comunidad, se
ha infiltrado una posicion permisiva # que tendi6 a limitar las acciones de
responsabilidad en la quiebra a supuestos de dolo, sujetas a autorizacio-
nes que parecian dificiles de alcanzar.

Errepar, t. VIII, pag. 548 y ss.; “Ensayo sobre el plan de empresa y las obligaciones del
empresario” en Revista Estudios de Derecho Comercial del Colegio de Abogados de San
Isidro, N° 9, 1993, pags. 55 a 70; “El ‘buen hombre de negocios’ y el ‘plan de empresa’”
en Doctrina Societaria y Concursal, Errepar, t. V, pag. 337; “Crédito y plan de empresa”
en XXIX Congreso Anual Ordinario de Abapra, La Rioja, 30 de mayo - 1 de junio de
1988; “;Se integra la propuesta de acuerdo con un plan de cumplimiento ?”, t. I, pag. 433;
ponencias al 111 Congreso Nacional de Derecho Concursal y | Congreso Iberoamericano
sobre la Insolvencia, Mar del Plata, 27, 28 y 29 de noviembre de 1997, 3 ts., Buenos
Aires, Ad-Hoc, noviembre 1997; “Salvataje de la empresa: ¢ Una postulacidn sin respues-
taen laley concursal?” juntamente con Francisco Junyent Bas y Orlando Manuel Muifio,
en RDCO, afio 30, 1997, pdg. 525y ss..

28Ntra. comunicacion sobre “Las sociedades comerciales y su actuacion en el
mercado” al Primer Congreso Argentino-Espafiol de Derecho Mercantil, Valencia, Espa-
fia, 19, 20y 21 de septiembre de 2001, con titulos Sociedades comerciales y Personalidad
juridica, “Allanamiento, desestimacién e inoponibilidad de la personalidad juridica. Res-
ponsabilidad de los integrantes de los érganos de administracion. Responsabilidad de los
controlantes (Una propuesta metodoldgica)”.

29| os inmorales tienen una ventaja indiscutible sobre los decentes cuando se
trata de dirimir diferencias sobre el terreno de la legalidad, precisamente por el hecho de
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Se gener0 la idea de que los administradores societarios pueden con-
tinuar ininterrumpidamente la actividad de la sociedad pese a estar en
insolvencia, sin planificacion coherente, tratando de obtener méas créditos
o reciclar el existente, con la misma modalidad que los administradores
publicos afrontaron la deuda externa en la década pasada.

El meollo pareceria como alterar la situacion socio econémica a tra-
vés de la legislacidn concursal o preconcursal.

De lege ferenda se podra pensar, como lo formalizamos hace afios,
en laampliacion de los legitimados activamente para la apertura del con-
curso, o imponer condiciones temporales para la apertura del concurso a
partir de la fecha en que se conoci6 o debi6 conocer la situacion econémi-
ca prevista como presupuesto objetivo.

Pero a nosotros nos parece que una solucion de lege ferenda tarda-
ra, sea por falta de acuerdo entre los integrantes de las comisiones técni-
cas que de transar en posturas antagonicas terminaran por quitar la cohe-
rencia de las soluciones, o por la correcta demora al poner en considera-
cion de la comunidad los proyectos que se gesten.

Es por eso que queremos sefialar algunas soluciones de lege lata que,
de adoptarse, cambiaran la forma de considerar la legislacion concursal, al
acercarla a la legislacion general y alejarla de una doctrina ambigua y
permisiva en torno a la responsabilidad de controlantes y administradores.

En ese orden de ideas, volvemos nuevamente sobre la conexidad de
la legislacion civil sobre responsabilidad por factor subjetivo de atribucion,
y la societaria sobre los deberes de un buen hombre de negocios, conec-
tada a la responsabilidad colegial de directores y fiscalizadores.

La reciente ley espafiola exige para la propuesta de acuerdo no solo
el plan de pagos sino también el plan de viabilidad del mismo ¥.

que esa legalidad impone unas reglas de juego que éstos se hallan obligados a respetar
y que limitan su accion, pero que aquéllos no respetan en absoluto, salvo en los casos
concretos en que favorecen sus tesis” (VARGAs LLosa, Mario, “Vida y miserias de Elian”,
La Nacién, sdbado 6 de mayo de 1999, pag. 1. Conforme cita de Revision critica de la
interpretacion del derecho societario. Ensefianzas de la tragedia de “Republica
Cromagnon”, por Kasas be MARTORELL, Maria Elisay MarToRELL, Ernesto E., publica-
do en La Ley 2005, que obtuvimos por via electrénica.

3°Rouo, Angel, “Art. 100. Contenido de la propuesta de convenio” en Comenta-
rio a la ley concursal, libro colectivo por Angel Rojo y Emilio Beltran, Madrid, Civitas,
2004, pag. 1868y ss., especialmente, pag. 1996 vy ss..



50 EFRAIN HUGO RICHARD

La no presentacion tempestiva, como el incumplimiento a los debe-
res internos en la funcionalidad societaria ante la insolvencia o presuncion
de insolvencia, en el derecho espafiol genera “la presuncion iuris tantum
de dolo o culpa grave en la causacién o agravacion de la insolvencia... y
la condena a indemnizar los dafos y perjuicios causados... puede conde-
nar a los administradores o liquidadores de la sociedad a pagar a los acree-
dores concursales total o parcialmente, el importe de sus créditos no sa-
tisfechos”. Claro que esto es en caso de quiebra. Pero “al margen de la
Ley Concursal, la infraccion del deber legal de solicitar el concurso
puede generar la responsabilidad de los administradores por todas
las deudas sociales cuando concurran los presupuestos estableci-
dos en las leyes sobre sociedades de capital’ 3. Los administradores
societarios tienen dos meses para actuar tanto en lo interno como en lo
externo de la sociedad, como asi también la “prohibicion de presentar
propuesta anticipada de convenio”.

¢ Se acepta sin sancion alguna el contagio del estado de cesacion de
pagos de una sociedad ? ;/Se acepta que opere con infracapitalizacion
material? ¢Se acepta que no exista responsabilidad alguna de sus admi-
nistradores y socios? ; Como debe comportarse un administrador societario?
¢ Cudl es el bien juridico tutelado? El administrador societario debe actuar
como un buen hombre de negocios, pero en cualquier supuesto de “buena
fe”, excluyendo la “mala fe” o el “dolo” en su gestidn.

4.2. La buena fe como valor

Ante el panorama anticipado y para interpretar el art. 1071 C.C., so-
bre el abuso de derecho, es importante volver sobre la idea de buena fe.

Sefiala un autor % que la “idea de la buena fe es tan vieja como el
derecho mismo, se confunde con los origenes de la sociedad huma-
na. Su existencia es la base de las instituciones juridicas del mundo

31Rouo, trabajo citado precedentemente, pag. 241.

32\/oLANsky, Alexandre, Ensayo de una definicion expresiva del derecho basada
sobre la idea de buena fe, Ducheim, Paris, 1930, pag. 27.
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moderno, como también fuente e inspiracion de los usos mas anti-
guos™.

La buena fe es lo honesto, la honestidad, tal como esta nocién era
entendida por los estoicos, es decir como virtud esencial, comprensiva de
todas las otras, fuente de prudencia, justicia fortaleza y templanza *. De
alli se trasvasa a la Filosofia de Aristteles, manteniéndose en el cristia-
nismo a través de la Summa theologica de Santo Tomas.

La honestidad, y por ende, la buena fe, importan también una confor-
midad del espiritu con la verdad. Actuar de buena fe implica, en una
visién global, reunir en el obrar, esa serie de virtudes, procurando en defi-
nitiva “hacer el bieny evitar el mal”, pero en un sentido continuo, perma-
nente, como habito del &nimo, en forma “constante y perpetua” como
dice el célebre tribuno y orador romano, principe de la elocuencia latina *,
quien tampoco economiza adjetivos cuando se trata de caracterizar el
estado contrario, la mala fe: fingimiento, ardid, simulacién de prudencia,
astucia, sutil malicia, y artificio.

La buena fe es presentada como “Rectitud, Honradez” éstas, a su
vez, Honradez “Calidad de probo. Proceder recto, propio del hombre pro-
bo”; Probo: “Que tiene probidad”, y Probidad: “Bondad, rectitud de ani-
mo, hombria de bien, integridad y honradez en el obrar” .

La contraria -como la bipolaridad en la teoria de los valores *¢ -, la
mala fe es presentada como “Doblez, alevosia. Malicia o temeridad con
gue se hace una cosa o se posee o detenta alguna bien”.

33Virtud esencial soporte y madre de todas las otras. Vid. CicerON DE FiniBus.

34CIcerON DE LEGIBUS, |, 17, 45.

35Conforme al Diccionario de la Real Academia, a su vez: Bueno/a (Diccionario
Real Academia) Lealmente, en igualdad de condiciones. Dolo (D.R.A.) Engafio, fraude,
simulacion. En los delitos, voluntad intencional, prop6sito de cometerlos, en los contra-
tos o actos juridicos, engafio que influye sobre la voluntad de otro para la celebracion de
aquéllos, y también la infraccion maliciosa en el cumplimiento de las obligaciones contrai-
das. Dolo Malo: EIl que se dirige contra el justo derecho de un tercero. Fe (D.R.A.)
Confianza, buen concepto que se tiene de una persona o cosa. Seguridad, aseveracion de
gue una cosa es cierta. Fidelidad, lealtad, observancia de la fe que se debe a uno.

36V aLor (FERRATER MoRA, José Diccionario de Filosofia, t. 4, pag. 3373), pag.
3376; PoLARIDAD L0s valores se presentan siempre polarmente, porque no son entidades
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Correlativamente la buena fe es definida como: “Ciertamente, de
seguro, sin duda”; A fe: En verdad; A fe de bueno. Expresiones que se
usa para asegurar una cosa. De buena fe: Con verdad y sinceridad. De
mala fe: Con malicia o engafio ¥.

Sobre la importancia de la fe sin calificativos puede verse el Diccio-
nario Juridico Cabanellas: “Crédito que se da a una cosa por la autori-
dad del que la dice o por fama publica. Confianza o seguridad que en una
persona o cosa se deposita. Palabra que se da 0 promesa gue se hace con
cierta solemnidad o publicidad. Fidelidad en el cumplimiento de las pro-
mesas. Certeza o confianza de lograr lo deseado o prometido... En mate-
ria de contratos, la fe se equipara a la equidad. Y en ese sentido se habla
de contratos de buena fe frente a contratos que son de riguroso Derecho.
Como dictamen de la conciencia y exponente de la conducta, la fe se
divide en buena y mala en todos los érdenes de la vida y mas especial-
mente en el juridico, donde ambos conceptos -la buena fe y la mala fe-
son fundamentales para establecer los efectos de los negocios por el de-
recho regulados y las responsabilidades de quienes en los mismos partici-
pan... buena fe es tanto como lealtad, rectitud y honradez; y mas particu-
larmente, para lo juridico, la conviccion de obrar o poseer con legitimo
derecho y sin detrimento del ajeno. Contrapuestamente, la mala fe, vale
tanto como alevosia, disimulo, doblez y maldad; y de modo més especial
para el derecho, la malicia o dolo caracteristicos en quien hace o posee
sabiendo que no le corresponde y que con ello dafia o perjudica a otro...
De buena fe: con sinceridad o en verdad. De mala fe: con dolo, malicia o
engafno”.

indiferentes como las otras realidades. Al valor de la belleza se contrapone siempre el de
la fealdad; al de la bondad, el de la maldad... La polaridad de los valores es el desdobla-
miento de cada cosa valente en un aspecto positivo y un aspecto negativo. El aspecto
negativo es llamado frecuentemente disvalor. La clasificacion mas habitual de los valores
comprende los valores l6gicos, los éticos y los estéticos; Bien, t. I, FERRATER MoRA, pag.
337. Se entiende mejor el uso de los términos... cuando se sittan dentro de los contextos
apropiados, como “el bien se contrapone al mal”... autores... piensan que bueno tiene un
sentido general, no necesariamente moral...

37 Respecto a mala fe se expresa en el referido Diccionario de Filosofia de FERRATER
Mora, José, t. 3, pag. 2086: “... la nocidn sartriana de ‘mala fe” puede ponerse en relacion
con la nocién hegeliana de la “‘conciencia escindida’ o “‘conciencia desgarrada’, asi como
con nociones tales como la de ‘mala conciencia’, y, en parte, con otras tales como “aliena-
cion’, ‘reificaciéon’, ‘cosificacion’”, etc..
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Como disvalor, la mala fe es definida (Cabanellas) como: “Intencion
perversa. Deslealtad. Doblez. Alevosia. Conciencia antijuridica al obrar.
Dolo. Conviccidn intima de que no se actua legitimamente, ya por existir
una prohibicién legal o una disposicion en contrario, ya por saberse que se
lesiona un derecho ajeno o no se cumple un deber propio.... Para la Aca-
demia, la mala fe, en su acepcion forense, constituye “Malicia o temeri-
dad con que se hace una cosa”.

El dolo consiste en el uso (por parte del contratante) de engafios,
maquinaciones, artificios 0 mentiras hacia una persona con el fin de inducirla
a concluir el contrato, que, sin aquéllos, no concluiria dicha persona . El
dolo provoca un error en la contraparte (deceptus); y este error, a su vez
actiia como determinante, de la volicion.

Se distingue ademas entre dolus bonus, que es el uso de aquellos
actos de astucia, admitidos o tolerados en la vida de los negocios, con los
gue se induce a contratar (p. ej., magnificar la mercaderia propia) y dolus
malus. S6lo este Ultimo es dolo verdadero y propio; y sélo éste, en con-
curso con el hecho de ser también dolus causam dans, es relevante en
el sentido indicado, y depende de una apreciacion de hecho librada al juez,
el cual decidira sobre la base del criterio que debe considerarse corriente
en unasociedad y en un momento dados. Forma especial de dolo omisivo
(o dolo pasivo) es la reticencia, esto es, el callar circunstancias que se
tenia el deber de comunicar al otro, induciéndolo asi a error.

Queda asi apreciada la perspectiva axioldgica en torno a la buena y
la mala fe.

Respecto a la actuacion de la sociedad en cesacion de pagos, no
puede afirmarse la buena fe de los administradores y socios de control de
la misma, pues se estan ejecutando a sabiendas actos que irremediable-
mente perjudicaran a los acreedores (art. 1072 C.C. argentino), constitu-
yendo un abuso de derecho pues trasponen los limites impuestos por la
buena fe (art. 1071 C.C. argentino). “El animo del deudor de defraudar a
sus acreedores por actos que les sean perjudiciales, se presume por su
estado de insolvencia” (art. 969 C.C. argentino).

38 MEssINEO, Franceso, Doctrina general de los contratos, pag. 144, 20. El dolo, la
reticencia, la declaracion de voluntad emitida ab irato.
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4.3. La mala fe como ilicitud

El sistema juridico substancial asume la mala fe en torno a la validez
del contrato, nacido mediante una ilegalidad, pero si la sociedad contra-
tante es insolvente y el tercero cumplio la prestacion, ya se produjo el
dafio y es sobre su reparacion que se ha de trabajar.

La buena fe puede ser 3 buena fe-creencia o buena fe-probidad.
Hay buena fe-creencia cuando versa justificadamente acerca de la titula-
ridad de un derecho. La buena fe - probidad -que es la que nos interesa
en este ensayo- importa el comportamiento leal, el comportamiento ho-
nesto, en la celebracién y cumplimiento del acto y es, desde otro enfoque,
presupuesto del reconocimiento de ciertas facultades, o derechos subjeti-
vos. Es el comportamiento de la gente de bien, de la gente que actua
correctamente en la convivencia social. Como Ripert cabe afirmar que la
buena fe no produce efectos propios, porque es lo comin en la vida juri-
dica; la mala fe, en cambio, corrompiendo la armonia produce conse-
cuencias comunmente disvaliosas para quien aporta ese elemento insélito
(mala fe), o impensado por lo menos, en la convivencia social.

El proyecto de Reformas del ‘93 expresaba: “Todo acto positivo o
negativo que causa dafio es antijuridico si no se encuentra justificado”, o
sea que traslada la cuestion a las causas de justificacion, es un deber de
no dafar. Son las causas de justificacion que excluyen la ilicitud de la
conducta en el caso dado. Y la operacion de una sociedad insolvente no
se encuentra justificada, sino todo lo contrario, como veremos. En la con-
cepcion del acto ilicito y la reparacion del dafio, puede hablarse no de un
acto ilicito tipico sino del acto ilicito abusivo*°, que es una especie dentro
del género, porque en el acto ilicito comdn (el delito o cuasi delito) la
transgresion es franca, es a cara descubierta: se viola el derecho subijeti-
vo ajeno cuando, con un automavil, se atropella a un peatédn, pero nunca
se tuvo derecho para hacerlo. En cambio, en el ejercicio abusivo de los
derechos, la transgresion es solapada: bajo la mascara de una facultad, se

39 Seguimos textualmente a ALTerinI, Atilio; AMEAL, Oscar José y Lorez CABANA
Roberto M., Derecho de obligaciones civiles y comerciales, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1995, en el caso, pag. 150.

49 ALTERNI, AMEAL, LOPEZ CABANA, Ob. cit., pag. 207.
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la exorbita; se invoca una facultad determinada, y se va mas alla de ella
(V Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Rosario 1971) y, por lo tanto,
debe repararse.

Son tambiénilicitas* las conductas contrarias a los fines de la norma
juridica al conceder un derecho o adversas a la buena fe, la moral y las
buenas costumbres, en cuanto importan un ejercicio irregular del derecho
subjetivo, y configura asi un acto abusivo (art. 1071 C.C.). Sobre el acto
ilicito rige el art. 1066: “Ningun acto voluntario tendré el caracter de ilici-
to, sino fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipa-
les o reglamentos de policia, y a ninguin acto ilicito se le podra aplicar pena
0 sancion de este Cddigo, sin no hubiere una disposicion de la ley que la
hubiere impuesto”. Se trata de la ilicitud objetiva, pero la prohibicién legal
-que es normalmente especifica por referirse a situaciones concretas-,
también puede ser genérica y comprender, por lo tanto ““‘un gran con-
junto de acciones, sin descripcion particular’” (Orgaz), que es la si-
tuacion descripta. Lo suyo del sujeto de derecho es su derecho subjetivo
en cierta orbita, pues los derechos subjetivos se dan en el orden social,
gue presupone una estructura imbricada, como si se tratase de un sistema
celular proteico en el cual cada facultad se ensanchara o se comprimiera
hasta encontrar otra facultad, otro derecho subjetivo ajeno, que no es
posible invadir“ y que es la conciencia de dafiar el patrimonio de otro a
través de la contratacion.

Se sefiala*® que en los contratos de empresa, la exaltacion de la regla
de buena fe exige su puntual respeto en la etapa previa a la conclusion del
contrato y en su celebracion, art. 37 ley 24.240, e impone al empresario
importantes obligaciones secundarias, como en la etapa precontractual, la
de informacion, que concierte a un deber de veracidad, y consiste en
hacer saber a la otra parte “ciertos hechos susceptibles de influir sobre su
decision”.

El art. 931 C.C., recoge la concepcidn genérica. Se trata de lo que se
ha llamado un supuesto de “intromision lesiva en el proceso de formacion

41 ALTERINI, AMEAL, Lorez CABANA, 0b. cit., pag. 160.
42 AcTeriN AMEAL, Lorez CABANA, ob. cit., a los que seguimos textualmente, pag. 147.
43 ALTERINI, AMEAL, LoPEZ CABANA, Ob. cit., pag. 670.
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de la voluntad del tercero-acreedor” %4, vinculado a supuestos de infor-
maciones falsas o incorrectas que inciden en la libertad contractual de
inversores o contratantes, la omision de adoptar medidas funcionales dentro
de la sociedad, como lo son las disolutorias o de prevision de las mismas,
y particularmente ante la crisis de la cesacion de pagos, o concursal,
contratar con terceros estando la sociedad en crisis.

4.4, La buena fe y el dolo

En la hipdtesis que estamos desarrollando, se trata de administrado-
res de sociedades que tienen dificultades financieras, econémicas, 0 se
encuentra en estado de cesacion de pagos, en insolvencia, para atender
sus obligaciones con los medios regulares, y que contraen nuevas obliga-
ciones sin tomar prevision alguna para asegurar el pago, en conciencia
que no podran atender regularmente la obligacion asumida, por lo que son
conscientes que dafiaran a la persona con quién contratan la provision de
un servicio, de bienes o la obtencion de un préstamo.

Es que dolo, en derecho civil es la voluntad maliciosa que persigue
deslealmente el beneficio propio o el dafio de otro al realizar cualquier
acto o contrato, valiéndose se argucias y sutilezas o de la ignorancia aje-
na; pero sin intervencion ni de fuerza ni de amenazas, constitutivas unay
otra de otros vicios juridicos. Es el incumplimiento malintencionada de las
obligaciones contraidas, ya sea por omisién de prestaciones, mora en el
pago o innovaciones unilaterales.

El dolo, como contrario a la buena fe evolucion6 dentro de la pers-
pectiva del derecho romano 4. En la antigliedad existia una especie de
cuasi ignorancia del deber individual de lealtad, suplantado por aquel te-
mor reverencial al castigo divino, y ello hace que la organizacion social
debiera recurrir en modo permanente a las formas, como una especie de
representacion de “fe pablica” implicita en tales ritos obligatorios.

44\/ELAsco, La accion individual de responsabilidad, cit., pdg. 182 y ss..

45Conf. BErcocLIo, Jorge, La buena fe en el derecho romano, monografia inédita
que seguimos en este aspecto.
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Como consecuencia de la evolucion, ahora el “fiel” cumplimiento de
aquello que es necesario hacer, dar o prestar (y cuya ausencia traia como
consecuencia antes la célera divina), es sancionado con una pena tempo-
ral y humana, esto es la “tacha de la infamia” “. EI compromiso ya es
mucho mas personal, mas interior, mas libre y de alli que el juez deba
juzgar et aequo et bono ut inter bonos agier oportet #.

Esto es absolutamente compatible con la naturaleza de las cosas“®, y
con las presiones que la realidad va ejerciendo sobre las instituciones de
la organizacion social. Comienza asi a formarse el campo de la evolucion
juridica a través de la accion creadora de los pretores y bajo la conduc-
cion ideoldgica de los jurisprudentes.

Nace el “contrato, consenso”, cuya unidad se apoyaba en el nexo de
causalidad entre dos reciprocas promesas (por oposicién a aquella volun-
tad inoperante de poder creador nulo que sélo valia en cuanto era contes-
te con el formalismo y éste le daba vida“®, y cuya vigencia esta claramen-
te expresada por Ulpiano % cuando se pregunta: “¢Que cosa tan con-
forme a la Buena Fe Humana, que cumplir con los hombres, lo que
entre si pactaron?”.

Esta fidelidad fides, calificada a la postre como bona fides ®* vendra
a hallarse representada en la firmeza y la veracidad puesta en las pala-
bras y en los contratos. Consistira en hacer lo que se ha prometido, y se
constituye, segun Cicerén®2, nada mas y nada menos, que en el “funda-
mento de la justicia™.

46 Ciceron, de Off, IlI, 17, 18.

471,3,2,5-D,4,3,9-D19,1,11,5C%, 44, 5.

48N, Digesto Italiano. “Nature delle cose”, pag. 44; Bionpi Bionpo, Scritti di
diritto romano in honore di C. Ferrini, Milan, U. Hoelpi, 1946, pag. 206.

4°RocamorA VALLs, Libertad y voluntad en el derecho, Madrid, Valera, 1947,
pags. 27 a 36.

50D, 2, 14, pr..

51D’Ors, Alvaro, “Cuatro logros del genio juridico romano”, L.L. 1984-B, pags.
587/8.

52CiceroN, de OFF, I, 7.
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La fides serd aquella fuerza unificante sobre la que se asentara la
nueva base > que dominard toda la vida de los negocios y los juicios del
ius gentium: las nuevas normas y experiencias rapidamente penetran en
el cuerpo mismo del ius civile y lo renuevan *.

Es verdad que el avance de la libertad trajo aparejado efectos no
gueridos, como el relajamiento de las costumbres, y el debilitamiento de
las conciencias, una de las “diosas mas severas” de la antigtiedad . Pero
sin duda, aquella busqueda de respuestas que impliquen una actuacion de
la justicia en la convivencia social, procurando que se de equitativamente
a cada uno lo que es suyo, la buena fe se constituye en una herramienta
invalorable. Por el rol que va a tener en el futuro, se constituira en el
elemento equilibrante entre el antiguo apoyo sacramental a la verdad y la
palabra, y la nueva realidad, mas heterogénea, mas conflictiva, casi cat-
tica que surge con la expansion...

Y asi se construye en la codificacion la nocion de la buena fe, y la de
dolo como la forma de ruptura de aquella, con las sanciones consiguien-
tes, en una ilicitud genérica.

En ese aspecto el Capitulo 11 de la Bankrupcy Act de U.S.A. fijaun
plazo de exclusividad para el deudor para presentar un plan de reestruc-
turacion en 120 dias, por lo que los cuestionamientos a los plazos de sus-
pensidn de la ley 25.563 resultan meramente cuantitativos, pues no se han
valorado cuestiones cualitativas para impugnar la ineficacia de la legisla-
cién concursal, como es la generacion de acuerdos que son meros saltos
al vacio para permitir mantener a la concursada -0 mejor aiin a sus admi-
nistradores- a cargo del patrimonio siguiendo dafiando el entorno econo-
mico.

La cuestion atiende a que los administradores societarios asuman su
rol en la funcionalidad societaria.

53RicoBono, Salvatore, “La jurisprudencia clasica como factor de evolucion del
derecho romano”, en Scritti in honore de C. Ferrini, op. cit., pag. 72.

54 Aungue algunos autores sostienen que el principio de buena fe es extrafio al
derecho pretoriano, el aparecer solamente en un Edicti Asiatico de Q. Muccio y no
hallarse en el Edicto Perpetuo. Ver: LAuria, M., “lus civile, lus honorarium”, en Scritti in
honore de C. Ferrini, op. cit., pag. 656.

SSEl “Templo de las severas” se encontraba muy préximo al Tribunal de Aredpago,
en una época el Tribunal Supremo de Atenas.
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No se trata de ampliar la responsabilidad de los administradores
societarios en cuanto al riesgo empresario. La empresa debe ser
autosuficiente generando, a partir de su patrimonio y el plan o directriz de
desarrollo de sus actividades, los medios para su manutencién econémi-
ca; esto implica la viabilidad de laempresa, de la empresa que no lleva en
su destino su autodestruccion por econdmicamente inviable .

Por otra parte, la empresa viable es la Unica que merece conservar-
se, sea por disposiciones concursales, preconcursales o extraconcursales.
La sociedad es la estructura técnica juridica personalizante a disposicion
del empresario como instrumento “de organizacion”. La organizacion no
s6lo supone la disponibilidad juridica de 6rganos, de un sistema de imputa-
cién simplificante de las relaciones juridicas con terceros y socios, sino la
actuacion coherente del 6rgano de administracién asegurando el cumpli-
miento del “objeto social” como forma de manifestacion de la empresa o
empresas, con la dotacién patrimonial adecuada.

Se debe considerar preventivamente objetivos de una legislacion
concursal para facilitar la recuperacion de empresas viables®’, con ca-
pacidad econémica y técnica, y con dificultades financieras, centrando
la Optica en personas juridicas. Ello impone un diagnéstico de viabilidad,
por autoprogramacion de los administradores, los controlantes y/o los
socios. No puede haber presentacion o acuerdo sin plan. La responsa-
bilidad de los administradores debe estar ligada a la formulacion de plan
extrajudicial o judicial para solucionar el problema, y en una gestién no
contaminante de la cesacion de pagos a los acreedores 0 a terceros, a
sabiendas. Conforme con ello debe aumentar el poder arbitrador del
magistrado y facilitar la actividad de los acreedores y la
heteroprogramacion (planes alternativos formulados por los trabajado-
res, el management, el grupo financiero).

56Ntro. “La conservacion de la empresa en las leyes de sociedades y de concur-
s0s”, con Francisco Quintana Ferreyra, en RDCO, 1978, pag. 1373; “La conservacion de
la empresa”, Anales de la Academia Nacional de Derecho, t. XXV, p.107 y ss..

57Estas no seran desarrolladas en este ensayo.
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5. Efecto econdémico de la aparente falta de sancién de presentar-
se tempestivamente en concurso ante la existencia de crisis

Se constata por el informe general del sindico que la sociedad
concursada arrastra una situacion de cesacion de pagos de mu-
chos afios, cinco 0 mas, y que presentacion ante el inminente re-
mate de un bien en un juicio iniciado hace muchos afios por un
tercero.

Ante la aparente falta de sancién, los administradores societarios
—incluso los socios- al caer en cesacion de pagos en vez de planifi-
car la forma de absolver el estado de cesaciéon de pagos, se mantie-
nen en el estado de crisis planificando la insolvencia.

Aparecen asi varios efectos:

5.1. La actuacion de la sociedad es depredatoria

Contrata a sabiendas de no poder cumplir los contratos. Al no
pagar contagia su estado de cesacién de pagos.

No paga impuestos -total o parcialmente-, contrariando prin-
cipios basicos de la Responsabilidad Social Empresaria y del
Corporate Goverment.

No paga cargas sociales de los trabajadores e incumple rela-
ciones laborales.

Con esa decisién compite deslealmente en el mercado, sus
costos no son los mismos de los competidores.

Alimenta la controversia y la litigiosidad, agregando costos al
sistema judicial.

La contratacion en insolvencia

La ruptura de la competencia se potencia cuando un comerciante,
normalmente una sociedad, opera en estado de insolvencia ante la
ineficiencia del sistema concursal.

La empresa privada no puede competir internamente en un mercado
donde no se sanciona duramente la insolvencia planificada, o sea la acti-
vidad societaria en insolvencia, para transferirla a los acreedores.



PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA INSOLVENCIA 61

Los dafios se multiplican como un cancer.

La presentacion en concurso preventivo tardia, o sea cuando se ha
contratado en conciencia del estado de cesacidn de pagos, no encuentra
clara sanciones en el derecho concursal argentino vigente, sélo las refe-
rencias a la responsabilidad por dolo previstas en el art. 173 L.C., y cier-
tos efectos respecto de terceros en la reconstruccion patrimonial (art.
119 L.C)), inaplicables en el caso de aprobarse un acuerdo preventivo.

Hay que mirar la realidad: el incumplidor, particularmente las socie-
dades, mantienen su actuacion en insolvencia durante larguisimo tiempo,
incumplen los contratos y aprovechan el hipergarantismo procesal para
prolongar indefinidamente los juicios, y proximos a su conclusion con su-
basta usan de los beneficios ilimitados del concurso preventivo.

¢Como paliar la insolvencia en lo privado? La eliminacion de la insol-
vencia publica atenuard la cuestion, y serd nuestra mision salvar a los
administradores societarios de los mensajes ambiguos que reciben en tor-
no a la supuesta impunidad que les generaria una apreciacion irrazonable
de lo que es el riesgo empresario .

Los negocios en nuestro pais se veran sometidos a un alto costo, si la
legislacién directa -concursal- y la jurisprudencia, apuntalada a veces
doctrinariamente, alienta la inseguridad juridica permitiendo la actuacion
prolongada y antifuncional de sociedades en insolvencia, no sancionando
luego ni a los administradores ni a los socios, pese a que el sistema nor-
mativo ofrece soluciones.

En fin: si una sociedad actlia prolongadamente en insolvencia, con
conocimiento de los administradores -0 que debi6 ser conocida por los
administradores-, quedaria atrapada con la sancion por actividad ilicita, y
el uso antifuncional de esa persona juridica podria expandirse a todos los
socios, imponiendo que sélo se liberen quiénes acrediten buena fe. El
informe general del Sindico en un concurso preventivo permitira al juez
actuar de oficio, o a los acreedores solicitar la sancion.

58GaALGANO, Francesco, Historia del derecho mercantil, pag. 216: regresar al mer-
cado, a través de la economia del derecho, como lo postula Santini, implica la construc-
cion de una relacion entre la programacion publica y los planes de la empresa, sobre el
derecho vivo, devolviendo la ética de los negocios y en la conducta general. (p. 222).
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Es decir que el sujeto de derecho, dentro de la sociedad juridicamen-
te organizada, que prohibe mediante el derecho positivo el despliegue de
determinadas conductas, tiene como deber primario el no hacer dafio, el
deber ser es respetar la norma. Sin embargo, como consecuencia de su
no respecto a la obligacién primaria, nacera en segundo término el deber
de reparar el dafio ocasionado con su conducta contraria a derecho.

Sin duda esta posicion levantara cuestionamientos, pero al mismo
tiempo hara repensar a los asesores juridicos y contables los alcances de
nuestra legislacion. Y ello llevara a que los administradores de sociedades
y a los socios controlantes- reciban la alerta correspondiente para permi-
tirles gozar del principio societario de la irresponsabilidad. Se trata, ni mas
ni menos, que actuar de buena fe, excluyendo la mala fe y el dolo en la
contratacion como hemos sefialado, y en congruencia seguiremos desa-
rrollando en los topicos siguientes.

5.2. No se adoptan remedios societarios en lo interno de la sociedad

Es advertible que los administradores de esas sociedades, y
los socios de control, no adoptan ninguna de las vias que les ofre-
ce el sistema societario.

Advertida la crisis los administradores societarios no la exte-
riorizan en la documentacién contable y menos en ese instrumen-
to de planificacion que es la Memoria Anual. Las legislaciones de
capital fijo, que suponen la innecesariedad de un insolvency test
anual, facilitan el ocultamiento. Hoy el conocimiento de la situa-
cion de crisis, incluso de cesacién de pagos, es diaria, on line.

Los administradores societarios no llaman formalmente a los
socios a considerar medidas para afrontar la crisis. No se expresa
ello ni en Asambleas ni en Reuniones Generales, y menos aun se
convoca a ellas para aumentar del capital social, reintegracion del
mismo, reorganizacion de la empresa, venta de pasivos inactivos,
y particularmente a una capitalizacion de pasivos por negociacion
con acreedores. No asumidos los problemas de la crisis en lo ba-
sico, la discusion deberia recaer en la disolucién por alguna cau-
sal, fundamentalmente por la imposibilidad sobreviniente de cum-
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plimiento del objeto social, como forma de exteriorizarse la idea
de empresa.

Esas medidas internas deberian acaecer siempre con anterio-
ridad a una presentacion en concurso.

Lejos de ello, se suelen advertir maniobras oscuras y contra-
rias a esos deberes fiduciarios de los administradores tales como
devolucién de préstamos a personas vinculadas, o satisfaccion de
cuentas personales, o de aquellas que registran fianzas de los so-
cios de control o administradores, e incluso la decision de no au-
mentar capital social y devolver aportes irrevocables. Ello ha lle-
vado a diversas respuestas de la legislacién, particularmente a la
revocabilidad de esos actos y la apreciacién de esos créditos como
subordinados.

Adviértase la sencillez, para lograr el equilibrio a bajo costo,
de la capitalizacion del pasivo.

La capacidad jurigena de la autonomia de la voluntad de generar
nuevos centros imputativos o personas juridicas, con limitacion de res-
ponsabilidad de los socios, es congruente con una adecuada dotacion pa-
trimonial genética y durante la vida societaria, implicando causales de
disolucion tanto la pérdida del capital social como la imposibilidad
sobreviniente de cumplir el objeto social.

5.2.1. Planificacion de la actividad empresaria o planificacion
de la actuacion en insolvencia

Hasta que se abre un proceso concursal esa sociedad suele depre-
dar en el mercado, alterando los costos, no pagando los impuestos, violan-
do la libre competencia, y las leyes de ese mercado, bajo cuya invocacion
requiere plena libertad para seguir operando ilicitamente.

Correlativamente en el concurso que abrira tardiamente, intentan-
do traspasar todos los dafios -por socios y administradores generados-
alos acreedores, solicitard que se impida el voto hostil de ciertos acree-
dores, de competidores, de proveedores, del Estado en sus diversas
manifestaciones.

Obviamente que esos administradores, que sin duda mantuvieron muy
bien informados informalmente a los socios, se abstienen de hacerlo for-
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malmente, convocando a una Asamblea o Reunion de Socios, para que
éstos consideren el problema y asuman los remedios que la ley de socie-
dades ofrece: aumento o reintegro de capital, capitalizacion de deudas, o
liquidacion de la sociedad, y en ultimo caso la presentacion en concurso
preventivo en forma lo mas inmediata posible, para evitar la propagacion
del dafio al mercado. Claro que esto implica una vision globalizante (macro)
del sistema juridico y empresario, que es soslayado.

Después de ello se plasma una ingenieria juridico-financiera para
despojar a los acreedores con quitas y esperas que superan en mucho el
capital social con que operaba la sociedad concursada.

No descartamos que esas conductas también puedan quedar atrapa-
das en un ilicito penal *°. Volveremos sobre este punto.

Enfatizamos la obligacion de los administradores societarios
de planificar. La Memoria, debidamente conceptualizada, es un
ejemplo de ello. EI Decreto 1269/02 que suspende la causal de
disolucién por pérdida de capital social, no suspende la prevista
de imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social,
lo que hace pensar que la sociedad es operable, y que los adminis-
tradores asi lo consideran. Nos hemos explayado sobre este pun-
to desde el afio 1996, que junto con otros puede verse en la pagi-
na electronica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba http://www.acader.unc.edu.ar

No se trata de revelar secretos comerciales, pero si exponer
a la sociedad misma, a los socios, al grupo empresario y a los acree-
dores las medidas adoptadas para el préoximo afio.

Se ha cuestionado para rechazarlo que quién juzgara ese plan,
gue también es imposible de trazar por la situacion del pais. Es
que no pensamos salir de la crisis? Si justamente ante la crisis se
necesita planificar mas. Por otro lado no proponemos que nadie
juzgue el plan en forma inmediata, sino que en el futuro, ante difi-
cultades, ese plan permita determinar si los administradores
societarios actuaron como buen hombre de negocios, incluso si
actuaron con dolo.

S*paLacio LAsE, Carlos, Delitos de vaciamiento de empresas, Cérdoba, Marcos
Lerner, 2002, pag. 153.
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Pero lentamente se han ido uniendo voces que no hacen sino
sefialar los deberes fiduciarios de un administrador societario %,
aungue algunos creen que ello debe resultar de una modificacién
normativa .

Es un principio particular del sistema concursal norteamericano que
los deberes fiduciarios de cuidado y lealtad de los administradores socia-
les se agravan cuando la sociedad entra en “zona de insolvencia” hasta
alcanzar a los acreedores, subrayandose seguidamente “que en la Ar-
gentina, ese deber de actuacion de los administradores frente a los
acreedores de la sociedad (art. 279 L.S.C.) existe antes, durante y
después de cualquier proceso concursal” ©2,

El Capitulo 11 del Cddigo de Bancarrotas de Estados Unidos de
Norteamérica fue concebido principalmente para reestructurar mas bien
que liquidar empresas deudoras. Se fundamenta en el concepto social de
mantener a una empresa para que produzca bienes y servicios, cree em-
pleos y no afecte a la comunidad donde se encuentra. Pese a esas inten-
ciones se ha criticado que a su amparo entre el 70% y el 95% de los entes
que han elegido el Capitulo 11 se liquidan antes de que se cierre el caso.
Es eje central de ese sistema EIl Plan cuyo elemento principal es una
reestructuracion por el deudor previsto en el art. 1123. El plan de rees-

50SpacNoLO, Lucia, “La propuesta abusiva (art. 52 inc. 4 ley 24.522: informacion
y pautas para su evaluacion. Factibilidad de readecuacion” en Derecho concursal argen-
tino e iberoamericano, 111 Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, 2003, Buenos
Aires, Ad-Hoc, t. 11, pag. 613, entendiendo homologables las propuestas que determinen
la existencia de una “empresa socialmente Util” y “la factibilidad de cumplimiento y plan
de empresa”.

61RaspALL, Miguel A., “Algunas reflexiones y conclusiones sobre el acuerdo abu-
sivo (art. 52 inc. 4 L.C.Q.)”, en Derecho concursal argentino e iberoamericano, 111
Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, t. |1, pag.
479, especificamente, pag. 499; como que el plan de reorganizacion o de empresa “debe-
ria” ser acompafiada a la propuesta de acuerdo para no considerarla abusiva, y por tanto,
en una linea mas avanzada (Pereyra, Alicia S., “Limites al contenido del acuerdo vs.
Salvataje empresario”, en la misma publicacion, t. I, pag. 465y ss.).

52| orenTe, Javier A., “El acuerdo preventivo extrajudicial (APE) argentino y el
‘prepackaged plan” (‘prepack’): comparacion sistematica y especifica de ambos procedi-
mientos concursales”, en Doctrina Societaria y Concursal, agosto 2004, t. XV, pag. 893.
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tructuracion establece el futuro del deudor y especificamente su relacién
financiera con los acreedores y otras partes interesadas, describe las
medidas que el deudor adoptara para la reestructuracion, incluyendo las
deudas que se saldaran y las que no se saldaran, y aquellas que requeri-
ran esperas, seran acomodadas y en qué porcentaje, y las operaciones
gue el deudor realizara a fin de lograr su reactivacion financiera. Puede
ser presentado por el deudor o por terceros. Durante los primeros 120
dias posteriores a la orden de reactivacién, solamente el deudor tiene
derecho a presentar plan, incluso en la apertura. También podra presen-
tar un plan en cualquier momento futuro. Cualquier interesado puede pre-
sentar un plan, en caso de se haya designado sindico, o el deudor no haya
presentado dentro de los 120 dias posteriores a la emision de la orden de
reactivacion, o cuando un plan presentado por el deudor no haya sido
aceptado por todas las categorias perjudicadas dentro de los 180 dias
posteriores a la orden de reactivacion. Las partes interesadas incluyen el
deudor, el sindico, un acreedor o la comision de acreedores, un accionista
0 la comision de accionistas y un fideicomisario. El sistema supone la
buena fe.

Paraddjicamente en la legislacion concursal nacional no se exige una
planificacién para la presentacién de una propuesta de acuerdo al propio
deudor, sino en caso de liquidacion al sindico o a la cooperativa de trabajo
gue pretende continuar con el giro en forma transitoria.

5.2.2. Las soluciones efectivas internas

El sistema societario introduce, como todo el derecho comparado, la
causal de disolucion para iniciar la liquidacién de la sociedad cuando se
advierta que esta a perdido el capital social o parte importante del mismo,
o0 cuando su patrimonio le impide la consecucién del objeto social, como
forma de darse la empresa en el caso concreto.

Transfiriendo el sistema de preconcursalidad a la legislacién societaria,
se ha sostenido en Espafia que “Después de todo lo que se ha indica-
do, parece razonable pensar que la quiebra de una sociedad anéni-
ma -o limitada o comanditaria por acciones- deberia convertirse en
una institucion residual, ya que el sistema preconcursal previsto le-
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galmente deberia ser suficiente para impedir que la sociedad llega-
se a ser insolvente...” ¢,

Los socios, y particularmente, los administradores de un ente perso-
nificado, deben asegurar su funcionalidad y cumplimiento de su objeto
social conforme un patrimonio suficiente disponible a tal efecto, y en caso
de dificultades econémicas recomponer su situacion patrimonial por los
maultiples medios que prevé la ley societaria, los que genera la autonomia
de la voluntad e incluso presentandose en concurso, o recurriendo a las
figuras preconcursales extrajudiciales.

Dentro del derecho societario, es deber fiduciario de los administra-
dores asegurar la correcta funcionalidad de la sociedad, bajo el cargo de
responder frente a la sociedad, los socios y los terceros. Ante la falta de
patrimonio para cumplir el objeto social debe planificar, y esa planifica-
cién hacerla conocer a los socios, sea que corresponda una reorganiza-
cién por fusion o escisién de sucursales, o venta de ellas o bienes innece-
sarios del activo, o aumentar el capital social, sea por suscripcion prefe-
rente de los accionistas o por capitalizacién de pasivos (art. 197 2°L.S.),
o por el obligado reintegro del capital social. Eventualmente de no aceptar
tal posicion los socios debera prevenirlos sobre el inicio de la liquidacion,
y ante la negativa presentar a la sociedad en concurso, eventualmente
arriesgando que los socios no ratifiquen esa peticion, asumiendo la res-
ponsabilidad frente a los acreedores.

Ante una dificultad financiera o econémica general, o el estado de
cesacion de pagos, tienen la obligacion interna de convocar a los socios y
proveer las medidas necesarias, y ante la imposibilidad la de afrontar
externamente la cuestion, sea con la liquidacién societaria o la convoca-
toria de acreedores.

En orden a las preocupaciones que venimos manteniendo para ase-
gurar la funcionalidad de las sociedades, evitando generar inseguridad
juridica, el Anteproyecto de Reformas de la Ley de Sociedades (ALS) ha
agregado algunas normas que se perfilan timidamente en la concepcién
gue sostenemos integradoras de un derecho concursal moderno.

53En libro colectivo La responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital, director Juan Bolas Alfonso Notario, Consejo General del Poder Judicial, Conse-
jo General del Notariado, Madrid, 2000, a pag. 154 5. “Responsabilidad de los adminis-
tradores por las deudas sociales e insolvencia de la sociedad”.



68 EFRAIN HUGO RICHARD

Hemos sefialado ciertas debilidades ® del Anteproyecto en aspectos
estructurales que aumentan la inseguridad, pues permitiran que deudores
inescrupulosos puedan simular o hacer aparecer inesperadamente “socie-
dades” no publicitadas, eligiendo -cuando no gestando- los acreedores que
tendrén privilegio sobre los bienes y subordinando a otros acreedores.

Pero al mismo tiempo, subrayamos algunas propuestas que hacen a
los deberes fiduciarios de los administradores societarios para asegurar la
funcionalidad de la administrada, en los cuales debemos reparar ¢, para
gue junto a otras normas colaboren en la obtencién de una mayor seguri-
dad juridica, tornando mas eficiente el sistema concursal argentino:

a.- La planificacién como un elemento necesario tendiente a la con-
crecion de una politica de empresa sélida, que permita: i) un conocimiento
de la realidad de la empresa y sus objetivos a corto, mediano y largo
plazo; ii) una herramienta de trabajo que constituya el faro que guie a los
administradores en el ejercicio de sus cargos; iii) una eficaz herramienta
desde el punto de vista concursal que impide actuar en cesacion de pagos
a la empresa en el afio en curso. Si el concurso no es abierto cuando adn
es posible el cumplimiento del objeto social (empresa) todas las técnicas
estan destinadas a su fracaso. Es imprescindible, para que el sistema
concursal sea efectivo que el saneamiento de la empresa se inicie a la
mayor brevedad posible. Como sostiene Angel Rojo, *“... el concurso de
acreedores debe ser un instrumento técnico para poder curar enfer-
mos y no para enterrar cadaveres” . Asimismo, como contracara, la
demora en adoptar los remedios adecuados para el saneamiento de la
empresa conlleva la responsabilidad de quienes la administran. El art. 66,
ap. 6 del ARLS abre el camino en el sentido expuesto: “La politica em-

54“Tempestividad en la presentacién en concurso”, en libro X Jornadas de Insti-
tutos de Derecho Comercial, Cérdoba, Advocatus, 2003, pag. 309 y ss..

55Comunicacion al Primer Congreso Nacional sobre el Anteproyecto de Refor-
mas a la Ley de Sociedades, Mar del Plata, 14 y 15 de abril de 2005, tema: “Obligaciones,
deberes y responsabilidades de socios y administradores”, nuestra con Robricuez, Pablo
Javier; VELEz, Héctor Guillermo, “Responsabilidad de administradores societarios y
socios en supuestos de insolvencia en la concepcion del anteproyecto de reformas a la ley
de sociedades”.

56Roso, Angel, “La reforma del derecho concursal espafiol”, pag. 87 y ss., en el
libro colectivo La reforma de la legislacion concursal, dirigido por el mismo,
especificamente, pag. 113.
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presaria proyectada y los aspectos relevantes de su planificacion y finan-
ciacion con una estimacién prospectiva de las operaciones en curso o a
realizar”. Ello se plasma en el art. 66 ap. 6° ALS.

b.- La planificacion no es el tnico punto relevante a la hora de con-
seguir un sistema falencial eficaz, y asi parece haberlo entendido el ALS,
que en el art. 34, 22 parte hace responsable ante terceros al socio que “...
difunde o consiente la exposicidn de su nombre o el empleo de cualquier
medio idéneo para generar confianza en la aparente solvencia de la so-
ciedad por el implicito respaldo patrimonial que se sugiere, induciendo a
equivocos conducentes a la concesion de recursos o de crédito”.

c.- Enestalinea, el art. 94, ap. 4 ARLS avanza sobre lo dispuesto por
laley vigente al disponer que la sociedad se disuelve “Por la imposibilidad
de continuar con las actividades previstas en el objeto...”, lo que es obvio
en casos de insolvencia o de insuficiencia patrimonial.

d.- Congruentemente, pero ya en lo relativo a la prevision de conduc-
tas grupales, el art. 54 cuenta con un agregado, el que dispone que “... En
la ejecucidn de una politica empresaria en interés del grupo es admisible
la compensacion de los dafios con los beneficios recibidos o los previsi-
bles provenientes de la aplicacion de una politica grupal, en un plazo de-
terminado, siempre que las desventajas a compensar no pongan en riesgo
lasolvencia o la viabilidad de la sociedad afectada”. Si alguien generd un
dafio debe repararlo, ello en orden a los administradores de la sociedad
gue operd en cesacion de pagos.

e.- El art. 190 en su nueva redaccién previendo la restitucion por
parte de los prestamistas de las sumas de dinero que les fueron devueltas
durante el afio que precede a la insolvencia de la sociedad, cuando se
trate de préstamos hechos por un accionista, su cényuge, los parientes
por consanguinidad en linea recta, los colaterales hasta el cuarto grado,
inclusive, y los afines dentro del segundo o por una sociedad controlante,
controlada o vinculada, como asimismo los provenientes de terceros que
hayan recibido garantia de alguna de las personas mencionadas.

f.- Al acotar la adquisicién de acciones propias por la sociedad regu-
lada en el art. 220, puntualmente en su apartado 4, al disponer que sera
excepcionalmente, para evitar un dafio grave a la sociedad con sendos
informes de los érganos de vigilancia y control, exigiendo que en tal caso
laresolucion debe esclarecer la consistencia del dafio, la disponibilidad de
ganancias realizadas y liquidas o reservas libres, con las que exclusiva-
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mente puede realizarse la adquisicion, sin afectar la solvencia y liquidez
de la sociedad.

g.- También el nuevo art. 261 cuando prevé la hipétesis de insolven-
ciay regula que los directores, miembros del consejo de vigilancia y sindi-
cos deben restituir las remuneraciones recibidas en el curso de los dos (2)
Gltimos ejercicios, a menos que prueben que las condiciones establecidas
por la ley y el estatuto para su distribucion se cumplieron y que se adecuaron
a los resultados de balances ajustados a las reglas y principios aplicables.

5.2.3. La insolvencia como causal de disolucion

El estado de insolvencia de una sociedad puede verse desde dos
puntos de vista: uno formal en la pérdida total o parcial del capital social,
y otro funcional en la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del ob-
jeto social. En este Gltimo aspecto hay que centrar la atencion.

Se trata de problemas de infracapitalizacion . En la mayoria de los
supuestos, una situacién concursal implica una infracapitalizacién mate-
rial -o subcapitalizacion-, que si ha sido advertida configura una situacion
de dolo civil que autorizaria una accién individual de responsabilidad con-
tra los administradores que siguieron operando en estado de cesacion de
pagos, por los acreedores sociales, posteriores a esa situacion.

Los administradores de un ente personificado deben cumplir su fina-
lidad o objeto social conforme un patrimonio suficiente disponible a tal
efecto, y en caso de dificultades econémicas recomponer su situacion
patrimonial, incluso presentandose en concurso.

67“Sujetos responsables y subordinacion de créditos por el uso abusivo de los
prestamos de los socios y de las entregas a cuenta de futuros aumentos de capital”, con
los profesores Herndn Racciatti (h) y Alberto Antonio Romano, t. 111, pag. 383, ponen-
cias al 111 Congreso Nacional de Derecho Concursal y I Congreso Iberoamericano sobre la
Insolvencia, Mar del Plata, 27, 28 y 29 de noviembre de 1997, 3 ts., Buenos Aires, Ad-
Hoc, noviembre 1997; “La infracapitalizacion, la insolvencia societaria y la responsabi-
lidad de sus administradores”, Parte A, pags. 51 a 60 del Libro de Comunicaciones. AVI
Jornadas Nacionales de Institutos de Derecho Comercial, San Martin de Los Andes, 12/
14 de noviembre de 1998.
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Con esta vision se construiria un sistema de preconcursalidad desde
el derecho societario, que no necesariamente debe tener reconocimiento
normativo expreso, pues ello fluye de los deberes fiduciarios de los admi-
nistradores sobre lo que volveremos al tratar la posibilidad de promover
acciones de responsabilidad pese a existir acuerdo homologado.

5.3. Victimizacién de los acreedores

La actuacion de los deudores -auspiciada por silencio doctrina-
rio- no registra ninguna de esas acciones positivas internas ten-
dientes a superar la crisis, en la suposicion que el problema lo de-
ben asumir los acreedores.

La presentacion en concurso tardio, sin planificacién de como
continuara la empresa, de como se afrontara su conservacion y el
pago de sus deudas, va seguido como Unica planificacion de una
propuesta de confiscatorias quitas y esperas, junto con alambica-
das categorizaciones de créditos. Estas ultimas permiten al ob-
servador cuidadoso -que normalmente no lo hay pues los acree-
dores no quieren perder mas en honorarios-, advertir que estan
dirigidas a quebrar la resistencia de los que no aceptan esas qui-
tas y esperas, incorporando al lado de quirografarios a
sorprendentemente benefactores financistas que compran crédi-
tos, incluso hipotecarios, por valores reales y luego renuncian al
privilegio y aceptan el cobro de las migajas ofrecidas por el deu-
dor. Alguna incipiente jurisprudencia considera que esos acree-
dores no pueden votar por afectar la pars conditio creditorum, y el
derecho comparado empieza a verlos con disfavor. La ruptura éti-
ca llega a todos los confines.

A la etapa del acuerdo se llega luego de haber conseguido
eliminar del pasivo a muchos acreedores o gran parte de su crédi-
to, normalmente por razones formales, para imponerle luego tra-
mites incidentales o de revision con ingentes costos, que liquidan
toda expectativa de cobro, y que en el caso de obtener el recono-
cimiento debera soportar el acuerdo depredatorio. A ello se suma
la no denuncia de acreedores, la no publicacion de edictos en ju-
risdicciones donde se localizan, a los cambios de domicilio y nom-
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bre de la sociedad deudora, y con bastante normalidad a la anor-
mal pérdida, sustraccion o destruccién involuntaria de los libros
de comercio y la contabilidad respaldatoria.

Y para rematar se sefiala que la situacion de la sociedad deudora es
tal porque los acreedores le dieron crédito a sabiendas. De los adminis-
tradores societarios y de los socios no se habla, y eventualmente soste-
niendo que debian mantener la empresa en marcha.

Congruente con una actitud profesional de aceptar la posibilidad que
los administradores societarios contintien operando la sociedad en estado
de cesacion de pagos, sin adoptar medidas internas, se ha desarrollado en
los Gltimos afios la idea de que los acreedores deben sufrir el perjuicio de
la modalidad de como los administradores societarios ejercitan esa facul-
tad, basados en que la liquidacion de la sociedad no les ofreceria un mejor
resultado que el acuerdo depredatorio de quita y espera. Se justifica el
acuerdo abusivo en que la sociedad no puede ofrecer nada mas, que lo
requerido es el minimo para conservar la actividad -sin que ello resulte de
ninguna planificacion o apreciacion fundada cientifica o empresarialmente-
, Y que los acreedores cobrarian menos en la liquidacion de la sociedad.
Obvio, si lamala administracion, so pretexto de salir de la crisis, llevo las
cosas a una situacion insostenible. También esto es erréneo.

Se indica, respecto a propuestas de quitas y esperas de magnitud
insolita, que se podria sostener “que el acreedor disidente debe soportar-
las por haber elegido como deudor a un mal pagador (la teoria de la culpa
de la victima para distribuir la indemnizacién por dafio del art. 1113 del
C.C.)”, apuntando que “‘si hay un abusador hay un abusado (abusa-
dos en el caso concursal)... ‘transforman al acreedor disidente en
socio del concursado en sus pérdidas, pero no en sus ganancias...
¢Es licito que en ese caso la concursada distribuya ganancias en
los préximos ejercicios? Si los acreedores fueron socios del con-
cursado en sus pérdidas ¢de deberian serlo también en sus ganan-
cias?’” ¢,

58 FERNANDEZ MooRE, Javier E., “;Cudnta quita es homologable?”, en Derecho
concursal argentino e iberoamericano cit., t. I, pag. 509.
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Paralelamente aparecen conductas totalmente ajenas a los usos y
costumbres comerciales, a practicas de mercado. El interés legitimo de
los acreedores es cobrar su crédito y no interferir en el interés del sistema
concursal o bien juridico tutelado -que ya hemos visto que es sobreseer el
estado de cesacion de pagos-. No es congruente con ese interés del acree-
dor que un tercero le pague mucho mas que lo que se ofrece en el acuer-
do, todo a un acreedor hipotecario, para luego renunciar al privilegio y
aceptar un acuerdo con desmesuradas quitas y esperas. Esto esta dirigi-
do a imponer el acuerdo a otros acreedores, este nuevo acreedor no esta
en igualdad o pars conditio creditorum, es un acreedor devenido volun-
tariamente en connivente que dona su crédito. No puede votar como se-
fiala mucha legislacién. No podemos ser hipdcritas: es una practica abusiva
que aconsejan asesores econémicos y juridicos especializados para ase-
gurar la aprobacion.

Correlativamente, la jurisprudencia ve con disfavor que un tercero
intente abrir anticipatoriamente el concurso de la sociedad deudora remi-
sa en la presentacion, cuando la apertura de la quiebra habilita la inmedia-
ta conversion. He desarrollado mi posicién en un libro colectivo en el
articulo “Ejecucion individual vs. Pedido de quiebra”, ponderando la posi-
cién que tenia el Dr. Ortiz Araya como informé anoche en el homenaje a
los 25 afios de la Justicia especializada. Pueden consultarla en
www.acader.unc.edu.ar

Este es el panorama: sociedades que se presentan en concurso ur-
gentemente después de muchos afios de operar en cesacion de pagos,
normalmente para evitar un remate inminente en un juicio promovido hace
muchos afios, obviamente manifestado que recién advierten el estado de
cesacion de pagos.

Ese estado de cosas acreditado por informes generales de los sindi-
cos que desmienten la afirmacion de los administradores sobre su recien-
te conocimiento del estado de impotencia, y localizan la situacion patrimo-
nial muchos afios antes, generandose la mayoria del pasivo con posterio-
ridad a esa fecha.

Se sostiene por los administradores de la sociedad -y por sus aseso-
res-, y asi se supone al homologar que esas quitas y esperas, casi
expropiatorias de los créditos, son lo minimo que se requiere para que
continlie la empresa que explota la sociedad, por el estado financiero o
econémico del patrimonio de esta Gltima.
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Asi se instala la idea de que son los acreedores los que deben sufrir
esas quitas y esperas para asegurar la conservacion de la empresa. Na-
die piensa en esfuerzo compartido.

Al ser homologados esos acuerdos de quitas y esperas desmesura-
das, se genera un enriguecimiento de los socios que mantuvieron a esos
administradores contemplativamente, recargando todo el esfuerzo para la
“conservacion de la empresa” y “eliminar el estado de cesacién de pa-
gos” a los acreedores. ;Quién contrat esas obligaciones? Es paradojico
el razonamiento y contrario a toda légica.

Las continuas reformas de la legislacion concursal, que facilitan la
accién depredadora de los concursados en la seguridad del trafico mer-
cantil, particularmente cuando operan sociedades, imponiendo quitas y
esperas gue superan todo lo imaginado, unido a las ideas sobre continua-
cion de laempresa en la quiebra liquidativa, nos ha llevado a replantearnos
si existe algun patrén, algun principio, algun eje, que permita el analisis y
aplicacion integral del sistema.

Lo concreto y objetivo es que hoy se autoriza el aniquilamiento del
pasivo de una sociedad, afectando a sus acreedores quirografarios, sea
no admitiéndolos al concurso o generandole expropiatorias quitas y espe-
ras®, y trasladando ese beneficio al patrimonio de la sociedad en directo
enriquecimiento de los socios que ni aportaron mas capital, ni reintegra-
ron el existente, ni vigilaron el accionar de los administradores. Asi sin
planalguno:

1.1. se sacrifica la situacién de los trabajadores imponiendo modifi-
caciones en los convenios y condiciones de trabajo, y haciendo inaplica-
ble en la préactica las disposiciones del pronto pago que prescribe la ley
24522;

1.2. se sacrifica la situacion de los acreedores imponiéndoles quitas
y esperas que implican la expropiacién del crédito, obligando incluso a los
gue se oponen a tales acuerdos, y sugiriendo el voto favorable ante la

59Por ejemplo, en el caso “Entertaimet Depot S.A.”, fallo de la CNCom., SalaE,
del 10/10/03 que rechazé las impugnaciones a un acuerdo irrisorio, donde también se
determiné -aunque sin prueba en autos- que inmediatamente los socios vendieron su
participacion accionaria en la concursada. Libro colectivo: Reestructuracion de deudasy
facultades judiciales, Daniel Roque Vitolo (director), Buenos Aires, Ad-Hoc., noviembre
2004, pag. 298.
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prevision de una liquidacion ain mas ruinosa, y las dificultades de toda
accion de reconstruccion patrimonial o de responsabilidad, sujetas a limi-
taciones y aprobaciones inimaginables;

1.3. se autoriza la intervencion de acreedores subrogados, enten-
diendo que la cesion o delegacion de créditos incobrables es normal en el
comercio, y no excluyendo a esos créditos de la votacion, obteniendo la
exclusion de votar a muchos acreedores por razones diversas, y que ello
no altera la pars conditio creditorum. La ley espafiola, intentando evitar
concilium fraudis rompiendo la pars conditio creditorum, dispone que
“no esta legitimado el acreedor que, dentro de los seis meses anteriores a
la presentacion de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos
intervivos y atitulo singular, después de su vencimiento™ incluso por eje-
cucion forzosa . Congruente con ello, se niega derecho de voto en la
junta a los acreedores “que hubieran adquirido su crédito por actos entre
vivos después de la declaracion del concurso, salvo que la adquisicién
hubiera tenido lugar por un titulo universal 0 como consecuencia de una
realizacion forzosa” ™.

1.4. se autoriza al juez a imponer el acuerdo cuando no se obtengan
las mayorias, ain en las previsiones referidas, y previas alambicadas
categorizaciones de acreedores tendientes a superar cualquier resisten-
cia de los acreedores

1.5. se autoriza que un tercero asuma la conduccidon de sociedades,
no imponiéndole la continuacion de su actividad y beneficiandolo de la
plusvalia que obtendria de la expoliacion que la ley permite a la propiedad
de los acreedores.

Respecto a la transferencia patrimonial que la ley concursal y la
practica autoriza a favor de los socios de la sociedad insolvente, despo-
jando del patrimonio a los acreedores quirografarios, se advierte que:

- El acuerdo y esa transferencia no obliga a que la sociedad continte
la explotacion empresaria.

"°Rojo, “Art. 3% Legitimacion”, en libro colectivo citado, pag. 197, especialmen-
te, pag. 210y ss..

"1GonzaLo, Vicente, “Art. 122 Acreedores sin derecho a voto”, en Comentario a
la ley concursal, libro colectivo por Angel Rojo y Emilio Beltran, Civitas, Madrid, 2004,
t. 11, pag. 2097 y ss..
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- Ni impide la venta inmediata de ella o del paquete accionario, todo
lo contrario suele ser prolegémenos o parte de la estrategia de una de
esas ventas.

- Esta claro que en caso de acuerdo heterénomo, art. 48 L.Q., la
plusvalia se traslada claramente en beneficio del tercero que logra el acuer-
do, sin contrapartida para los acreedores, y sin obligar a la continuidad de
la explotacién.

Resulta de toda evidencia que la ley, sin contraprestacion alguna,
permite -particularmente a las sociedades comerciales, sus socios 0 quié-
nes ofrezcan un acuerdo heterénomo- y autoriza la degradacion del dere-
cho de propiedad de los acreedores, imponiéndoles quitas y esperas que
importan en la préctica una expropiacion sin indemnizacién alguna, gene-
rando una plusvalia que se traslada directamente al patrimonio de los
socios de la concursada (por su derecho sobre el patrimonio incrementado
de la sociedad concursada), sin imponerles ninguna obligacién para el
cumplimiento del acuerdo, la continuidad de la actividad de la sociedad,
del desempefio de sus trabajadores, ni planificacion alguna.

¢ Es esto correcto? Se corresponde a algln bien juridico tutelado, eje
o politica legislativa, a alguna técnica juridica, a un valor determinado? ;O
aparece como injusto y contrario a la seguridad juridica?

Ante esa evidencia parece importante analizar si ello es congruente
con el sistema juridico general, y si existen otras normas de derecho vi-
gentes, 0 es conveniente pensar en otras para una futura reforma del
sistema concursal que equilibre esta situacion.

Como se advertira de nuestro discurso, creemos que una correcta
interpretacion de los sistemas actuales permiten afrontar la cuestién, cla-
ro que desbordando el derecho concursal. La sincronia normativa debe
atender a la eficiencia del sistema concursal.

5.4. El efecto: propuestas abusivas y expropiacion del crédito de los acreedores

La conclusion del proceso de crisis de una sociedad es su
presentacién en concurso tardia, culminando con propuestas de
acuerdos a los acreedores con quitas desmesuradas y plazos de
gracia para iniciar el pago en cuotas decenales.

El resultado constituye una verdadera expropiacion del crédito
de los acreedores, pero no en beneficio de la conservacion de la em-
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presa, sino de los socios, por cuanto la homologacion de esos acuer-
dos depredatorios significa unainmediata plusvalia y patrimonializacion
de la sociedad de la que aquellos son propietarios.

Los fundamentos de esas propuestas expropiatorias de los
derechos de los acreedores es que es el minimo necesario para
asegurar la conservacion de la empresa, y que en la liquidacién de
la sociedad no se obtendria un mejor resultado.

Los que no supieron dirigir la sociedad, los que asumieron
los riesgos de operar con la sociedad en cesacién de pagos duran-
te mucho tiempo, son beneficiados. Los acreedores son despoja-
dos y no existe ninguna posibilidad que la gestién util de la socie-
dad pueda mejorar lo homologado, novando los créditos.

Incluso la presentacion de esas sociedades en concurso sue-
le estar ligada a una transferencia del paquete de control de la
misma, coetdneo o inmediato posterior, que genera utilidades mi-
llonarias a los socios, expoliadas a los acreedores.

Por ultimo, los acuerdos no garantizan la continuacion de la
explotacién de la empresa.

5.4.1. Sobre lo abusivo de una propuesta de acuerdo concursal

Intentamos ingresar sélo en algunas consideraciones genéricas que
normalmente no son abordadas.

No nos satisfacen argumentos para tentar la homologacion de esos
acuerdos, tales como que en caso de liquidacion lo que se obtendria seria
menor, y que se elimind el umbral legal del 40% de pago, lo que permitiria
quitas totales, ademé&s de eternas esperas que implican en la realidad
acrecentar las quitas.

A poco de entrar en vigencia la ley 24522, la Camara Comercial de
la Capital se pronuncid en torno a que el juez estaria renunciando a los
deberes propios de su funcién jurisdiccional si actuare compelido de modo
irrestricto y absoluto a la homologacién de un acuerdo que si bien fue
aprobado por los acreedores afectaba el orden publico, desde que se con-
serva siempre la potestad de realizar un control que trascienda la mera
legalidad formal 7.

2CNCom., Sala C, “La Naviera...”, del 27/10/95, LkD, textos, idem, Sala B,
“Covello...”, del 23/9/96, L.L. 1997-E.244, citados por BarcaLLo, Miguel, en erudito
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Bargallo sugiere recurrir a la teoria general del abuso del derecho -al
art. 1071 C.C.- para establecer que es una propuesta abusiva, para deter-
minar el limite de razonabilidad en orden a evitar todo lo que implique un
abuso de derecho. Asi contemplar la conservacion de la empresa “en
cuya prédica se ha afirmado que la ley 24522 —de concursos- potencia
como ninguna otra hasta hoy el objetivo del salvataje de la empresa, ha-
biéndose destacado también la importancia del salvataje de la empresa
atil en tanto productiva de bienes, dadora de servicios y generado de
empleos” 7. El parrafo 2° del art. 1071 C.C., que contempla el instituto
del abuso del derecho, dispone: “La ley no ampara el ejercicio abusivo de
los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo
en miraal reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena
fe, lamoral y las buenas costumbres”. Y excede la buena fe aquél que se
impone a los acreedores, so pretexto de la conservacion de la empresa,
sin haber adoptado los que lo imponen —administradores y socios
societarios- los remedios que la ley especifica —de sociedades- les impo-
ne para la conservacion de la empresa.

Parece necesario revisar si administradores y socios actuaron de
buena fe ™.

Porcelli ™ sostiene que ““la propuesta es abusiva cuando las con-
diciones y términos de ella, han sido impuestos por el deudor a su
arbitrio, aprovechando una posicién de fuerza por el manejo o
manipuleo de la mayoria y de esta forma, las prestaciones a que se
obliga dependen, en definitiva de su voluntad; y no son fruto de un
consenso necesario e imprescindible, para un equilibrio entre inte-
reses antagonicos tal como lo exige toda solucién reversiva de la
crisis que contemple los derechos de todos los afectados™.

articulo: “Control por el juez concursal del abuso en las propuestas de acuerdo preven-
tivo” libro colectivo Reestructuracion de deudas y facultades judiciales, Daniel Roque
Vitolo (director), Buenos Aires, Ad-Hoc, noviembre 2004, pag. 259.

"3BarcALLO, Miguel, en erudito articulo: “Control por el juez concursal del abu-
s0” cit., pag. 259, libro colectivo: Reestructuracion de... cit., especialmente, pag. 264.

"4Con el mismo criterio que fijael art. 19 L.S..

"SPorceLLI, Luis A., “No homologacion del acuerdo preventivo. Propuesta abusiva
oenfraudealaley”, L.L. 2002-D-1079, y CaBaNiLLAs, Ana C., “Abuso del derecho en las
propuestas de acuerdo preventivo. El inc. 4 del nuevo art. 52 L.C.Q.”, en Derecho
concursal argentino e iberoamericano cit., t. I, pag. 501.
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5.4.2. Propuesta abusiva y falta de justificacion de la propuesta

Seguimos con nuestra posicién critica sobre la falta de efica-
cia de la legislacién concursal ®: especificamente en torno a la
aplicacién de la normativa societaria cuando el concursado fuere
una sociedad, por la obligacién de los administradores societarios
de presentar un plan o presupuesto de desempefio futuro, o plan
de empresa, y a su responsabilidad individual -y extraconcursal-
frente a nuevos acreedores luego de advertido el estado de cesa-
cién de pagos, amen de la aplicabilidad de las normas sobre
imputabilidad aditiva al controlante torpe.

Desde la reforma del ‘83 se abandonaron los criterios rectores, las
bases fundantes que hacen a un sistema concursal, su axiologia. La falta
de interpretacion integral convoca hoy ante las modificaciones introduci-
das por la ley 25.589, tratando de alertar sobre la pérdida de rumbo, y que
se descalifique el uso de la legislacion concursal para alentar a adminis-
tradores ineficientes y no en pro del sistema empresario 7.

Deberiamos analizar como justificar una propuesta de quita o espe-
ra. A nuestro entender ello debe ser vinculado directamente a la necesi-
dad de la “empresa” de eliminar el “estado de cesacion de pagos”. O sea
cémo absolver el estado de cesacion de pagos y permitir la continuidad de
la empresa explotada por la sociedad .

Si este aserto es compartido, no debe dubitarse en exigir una justifi-
cacion de la propuesta en ese sentido. La propuesta no sera abusiva si se
corresponde con una planificacion coherente para lograr salir del estado

"6Ntro. libro Las relaciones de organizacidon y el sistema de derecho privado, 22
ed., Cordoba, Advocatus, 2002, Capitulo X, pag. 441, e “Ineficiencia de la ley concursal”,
en Revista Derecho y Empresa, N° 10, diciembre 2000, pag. 176 y ss..

"TNtro. trabajo en el N° 18/02 de EI Tribuno, érgano de difusion del Colegio de
Abogados de Coérdoba, titulado: “Ley de concursos: ¢salvataje de ineficientes o del
sistema empresario?”, pag. 5.

"8Ntro. “Bien juridico tutelado por la legislacion concursal”, en Revista de la
Universidad Nacional de Cérdoba, afios 79/80, pag. 262 y ss., donde recurriendo a la
teoria de la bipolaridad de los valores sefialamos claramente el antivalor: “la cesacion de
pagos”, y por tanto como valor la eliminacion del estado de cesacion de pagos, connatural
a la idea de empresa, que en numerosas referencias de autores o jurisprudencia citadas
mas adelante aparece la conservacion de la empresa como valor a tutelar.
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de cesacién de pagos y continuar la explotacion de la empresa. Sobre el
punto Bargallé apunta para determinar si una propuesta no es abusiva:
“La existencia de un plan de empresa del que surjan las posibilida-
des de cumplimiento de la propuesta™ ™.

Martin Arecha ® informa sobre las dificultades del tema “por la
variedad de factores que pueden influir y se agravan por los esca-
sos informes con los que debe enfrentarse el juzgador al no impo-
nerse al sindico pronunciarse sobre la propuesta, su viabilidad y
alternativas de mejora; ni siquiera se exige al deudor la fundamente
o0 explique su razonabilidad econdmica al presentarla en el expe-
diente, empero lo cierto es que en algunos casos, esas omisiones han
sido bien suplidas por los jueces requiriendo de funcionario concursal

*BarcALLO, Miguel, en el erudito articulo: “Control por el juez concursal del
abuso” cit., pag. 259, especialmente pag. 265, con cita de Rusin, Miguel E., “Las nuevas
atribuciones del juez del concurso respecto del acuerdo preventivo segun la ley 25589,
E.D., afio XL, N° 10563, revista del 9/8/02, a lo que agregamos los trabajos anteriores.
Ello conlleva a traer de nuevo a cuento el tema del Plan de empresa, con cuya considera-
cién rendimos homenaje a Pedro J. Frias (en Estudios en honor de Pedro J. Frias, editado
por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 1994; ntro. trabajo
enel t. 111, pag. 1187, El plan de empresa. Etica y responsabilidad del empresario, un
constante requeriente para la sociedad politica y empresaria de administradores estraté-
gicos. Recalcd la cuestion Alberti (ALgerTi, Marcelo Edgardo, “Una contribucion de
Efrain Hugo Richard al derecho concursal: el plan de empresa como recaudo del concurso
preventivo” en Derechos patrimoniales, Estudios en homenaje al profesor emérito Dr.
Efrain Hugo Richard) que sefiala: ““Expreso nuestro... amigo... que la carencia de ese plan
provoca fatalmente la inoperancia de los esfuerzos aplicados a la concrecion del acuerdo
preventivo extrajudicial, como puede ser visto en su Efectos societarios de la insolvencia,
publicado en Anales XXV1 (1987) 161, de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba™. Continta el prestigioso jurista: “El exigir a los insolventes una
concisa exposicion de su programa de modificacion de la situacion empresaria prece-
dente al concursamiento, mediante un plan de aquello por poner en practica para corre-
gir la pérdida que ha causado los incumplimientos de los pagos, saneara el concurso
preventivo de su actual empleo como artificio procedimental destinado simplemente a
diferir una fatal liquidacion. La postergacion de esa inevitable extincion de las empresas
insolventes conviene, por cierto, a los dirigentes societarios que de modo artificioso
malvivan de esas empresas deficitaria, pero la comodidad subjetiva de este logro aven-
tajado resulta tanto onerosa como indtil para la sociedad econdmica”.

80En el mismo libro colectivo: Propuesta y homologacion, pag. 271y ss., donde
relata que ““En varios pronunciamientos se han admitido quitas que permiten pagar
porcentajes del 10% en una sola cuota sin intereses y a los 90 dias de la homologacion™
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informes precisos y fundados sobre la propuesta y hasta sobre el
modo de su negociacion con los acreedores. Por cierto que también
resultaria de toda ventaja imponer la presentaciéon del ‘plan de em-
presa’ cuestion sostenida por Richard, apuntando a la necesidad de
contar con un sustrato econémico realista para el concurso™.

No mediando tal justificacion cualquier propuesta de quita o espera
serd abusiva, pues implicara una expropiacion del crédito de acreedores
en beneficio de los socios de la sociedad, pues esta enriquecera su patri-
monio con la quita generada, ademas de los beneficios financiero-patri-
moniales de la espera.

“Es abusivo un acuerdo preventivo cuando es extremadamente
inferior a la capacidad de pago del deudor proyectado en el tiem-
po, sin justificar un empleo provechoso de los excedentes de in-
gresos proyectados no aplicados al pago de ese acuerdo” 8.

Heredia apunta “a partir del régimen especial que el deudor
proponga, los acreedores conoceran como sera el management
de la empresa en la etapa de cumplimiento del acuerdo, lo que
constituye dato de significativa relevancia a los efectos de que
definan el sentido de su sufragio acerca de la propuesta que los
concierna. Es claro, en este aspecto que la aprobacion de la pro-
puesta depende, en buena medida, de que se asegure a los acree-
dores que la gestion empresaria luego de la homologacion del
acuerdo sera eficiente” 8, lo que comporta un plan para el futuro
desarrollo de la empresa. “El concursado preventivamente debe-
ria presentar un régimen de administracion que indique el plan de
explotacion de la empresa, acompafado de un presupuesto de

generando una “atenuacion del principio de conservacion del crédito, lo cierto es que
también aparecen reforzados otros principios como lo son el de conservacion de la
empresay el de resguardo de la fuente de trabajo™.

81 FigueroA Casas, Pedro J., “Aproximacion al concepto de acuerdo preventivo abu-
sivo; facultades judiciales” en Derecho concursal argentino e iberoamericano, 111 Congreso
Iberoamericano sobre la Insolvencia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, t. I1, p4g. 662.

82HerepiA, Pablo D., Tratado exegético de derecho concursal, Buenos Aires,
Abaco, t. Il, pag. 77.
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recursos debidamente fundado, y la aplicaciéon de las reorganiza-
ciones o modificaciones necesaria para hacer viable tal explota-
cion” 8,

6. La respuesta a ese estado de cosas

Ante ello, nos alejamos de entrar en el andlisis de aspectos
menores, para afrontar la cuestion centralmente.

¢Pueden los jueces modificar la propuesta? ¢(Qué propuesta
no es abusiva? La respuesta deberia ser: la que concilie los inte-
reses de los acreedores con la conservacion de la empresa, 0 sea
determinando algo que debi6 hacerse en lo interno de la socie-
dad: capitalizando el pasivo, que implica compartir el esfuerzo entre
socios y acreedores. De esta manera los acreedores no sélo com-
partiran las pérdidas sino también los resultados futuros. Se evi-
taria asi que lo que se despoja a los acreedores en beneficio de los
s0cios no tenga ninguna contraprestacion.

¢Homologada la propuesta existen otras acciones para satis-
facer el dafio causado a los acreedores?

La tercera via: ¢como equilibrar la propuesta?

Entendemos que los puntos centrales para determinar si una pro-
puesta es 0 no abusiva son otros de los que normalmente se plantean en
las resoluciones judiciales. Apuntamos concretamente: 1°. Si los propo-
nentes actuaron diligentemente ante el estado de cesacion de pagos, y 2°.
Si proponen un plan congruente para solucionar el problema.

En caso negativo de respuesta a alguna de esas proposiciones, la
propuesta sera abusiva.

Remarcamos que no descartamos propuestas de quita y esperas im-
portantes para salvar la empresa, aln contrariando esos presupuestos,

83HerepIA a pégina siguiente de la indicada en la obra anterior, por aplicacién
analégica de lo dispuesto en el art. 190 incs. 4y 6 L.C.Q., y con cita de VAIseR, Lidia, “El
régimen de administracion en la propuesta de acuerdo ¢plan de empresa?, L.L. del 5/8/99.
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pero en tal caso para que la propuesta no fuere abusiva debera compartirse
el perjuicio entre socios y acreedores.

En tales supuestos, de no existir la lucidez por parte de los adminis-
tradores y socios de la sociedad concursada de actuar congruentemente
con el sistema juridico, formulando una propuesta equilibrada conforme
sus responsabilidades en la génesis del problema, los jueces podran apli-
car la tercera via como una forma de evitar la quiebra. La misma sera
condicionar la declaracién de quiebra a la aceptacion por parte de la deu-
dora de una reformulacion del acuerdo abusivo, aunque el mismo hubiera
sido aprobado por las mayorias necesarias, o el juez dudare de asumir lo
requerido por el deudor, de imponer en ciertos casos el acuerdo. Existen
ya precedentes de ello. Se trata, como sefiala Bargall6, de la reformulacién
direccionada de la propuesta o su adecuacién o la formulacion de otra
propuesta por el juez, homologandola condicionada a la aceptacion de la
concursada 8.

84Juzg. Com. N° 9, Sec. N° 18 77882, juez Eduardo Favier Dubois (h) “La
Quinguenal SAIC S/ concurso preventivo”, Bs. As., 14 de julio de 2004. La concursada
“sefial6 que existe un plan de empresa del que surge que las posibilidades de cumplimien-
to se basan en la facturacion anual... que ... es imposible mejorar la propuesta, por cuanto
necesita mantener el stock de materias primas necesarias para poder cumplir con los
pedidos pendientes”,... 1) Caracter abusivo de la propuesta... se advierte que, el acuerdo
aprobado consistio en el pago del 40% del capital quirografario verificado y declarado
admisible en la resolucién de fecha 15/5/03, en diez (10) cuotas iguales, anuales y conse-
cutivas, pagadera la primera de ellas a partir del segundo afio de la fecha de celebracion de
la audiencia informativa, sin pago de intereses de ningun tipo. Siendo ello asi, se observa
que la propuesta de acuerdo preventivo, tal como fue formulada, es abusiva no sélo frente
a una alternativa de inflacién, posibilidad que no puede ser descartada desde que nuestro
pais -lamentablemente- ha tenido que afrontar y contrarrestar -en mas de una oportuni-
dad- dicho flagelo, sino por la ausencia absoluta de intereses. Es que resulta indudable que
la propuesta consistente en el pago del 40% del capital verificado, sin intereses y a doce
afios (dos de espera, y diez cuotas anuales), se traduce en una quita groseramente mayor
que la del 60% al término del plazo (ver CNCom., Sala “A”, in re: “Arcangel Maggio, s/
inc. de impugnacion al acuerdo preventivo”, del 3/5/04, donde se destacd que el 40% a 15
afios, sin intereses, implica una quita aproximada al 95%), lo que se agrava si se considera
que la suspension de intereses se remonta al 9/10/02, fecha de sentacion en concurso. Por
otro lado, y como se dijo, conforme lo dictaminado por la sindicatura, en caso de decretarse
la quiebra de la deudora, “... los acreedores que detentan privilegios especial y general
cobrarian el 100% de sus reencias. En tanto los acreedores quirografarios verian satisfe-
chas las suyas en el 82% de los créditos verificados y/o declarados admisibles...” (sic).
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Si la sociedad hubiera arrastrado un largo periodo en cesacion de
pagos, que ha generado tal descalabro que impone una quita importantisima
y largas esperas, no descartamos la posibilidad de presentar y homologar
esa propuesta, pero la misma deberia introducir el “esfuerzo compartido”
de los socios, transfiriendo las participaciones societarias a los acreedo-
res en forma proporcional a la quita. Caso contrario apareceria como un
enriquecimiento sin causa a favor de quiénes usaron indebidamente un

Queda claro entonces que, entre las dos modalidades en analisis, a los acreedores les
resultaria mucho mas favorable la alternativa indicada en el parrafo precedente, pues
obtendrian un mejor resultado econémico en caso de quiebra y en menor tiempo que el
propuesto. Con tales aclaraciones corresponde concluir que, en los términos en que fuera
efectuada la propuesta, ésta no se encuentra en condiciones de ser homologada sin mas,
dado que es abusiva en los términos del art. 52 inc. 4 de la ley 24.522, modificada por ley
25.589. ... a fin de evitar que sea abusivo un acuerdo preventivo cuando es extremadamen-
te inferior a la capacidad de pago del deudor proyectada en el tiempo (conf. FicueroA
Casas, Pedro J., “Aproximacion al concepto de acuerdo preventivo abusivo. Facultades
judiciales”, ponencia presentada en el VV Congreso Argentino de Derecho Concursal y 111
Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Mar del Plata, 2002, publicada en Dere-
cho concursal argentino e iberoamericano, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, pags. 661 a
666). 111) Adecuacion de la propuesta:... En dicho orden, juzgo que ante el abuso de la
propuesta aprobada corresponde, en lugar de decretar la quiebra, que el deudor adecue su
propuesta, lo que constituye una “tercera via” entre la homologacién y la quiebra (confr.
CNCom., Sala “C”, voto en disidencia del Dr. Monti en “Linea Vanguard S.A. s/ concurso
preventivo” del 4/9/01; fallo firme del suscripto, in re: “Curi Hnos. S.A. s/ conc. prev.”,
del 3/4/02 (Errepar, “Doctrina Societaria y Concursal”, N° 176, Julio 2002, t. X1V, pag.
378y ss., con comentario de Jorge Daniel Grispo, “Las facultades homologatorias del
juez del concurso”, op. cit., pag. 383; Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re:
“Argenfruit S.A. en Pedro Lopez e Hijos S.A.C.1.A. s/ conc. prev.”, del 24/6/03). Sentado
ello, para tomar parametros minimos que se adecuen a la realidad actual socio-econémica
del pais, debe considerarse, como hecho publico y notorio, que el Poder Ejecutivo Nacio-
nal ha ofrecido a sus acreedores pagar la deuda publica del Estado Nacional en un 25%
nominal (propuesta de Dubai), la que ha sido recientemente mejorada con el pago de
intereses (propuesta de Buenos Aires), disminuyendo asi la quita real hasta alcanzar el
75%... Dicha condicidn se tendré por aceptada por el deudor -con los alcances de una
adecuacion de propuesta- en caso de silencio dentro de los cinco dias de notificado, y por
los acreedores en forma presunta dado que los beneficia. Tal mecanismo, al posibilitar la
homologacion, impedira la quiebra, la que iria en desmedro de uno de los pilares de la
constitucion econdmica argentina: la conservacion de la empresa en marcha como modo
de conservar las fuentes de trabajo (art. 14 bis de la Constitucion Nacional), armonizan-
dolo con la debida tutela del crédito”.
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instrumento de organizacién, como es la sociedad, de quiénes contrataron
dolosamente -en estado de cesacion de pagos, sin darles informacion-
con acreedores, generandoles un perjuicio.

Los socios incluso deben asumir la falta de diligencia de los adminis-
tradores por ellos elegidos en cuanto dejaron que el patrimonio de la so-
ciedad se deteriora de tal manera que hiciera necesario el concurso, no
pudiendo sobrellevar las soluciones previstas en la ley de sociedades, y
potenciado con quitas y esperas que implican la expropiacidn sin con-
trapartida de los créditos de los acreedores. Ello entonado con una im-
portante disminucion de pasivos, por ser rechazado o no verificado el
crédito —contemplado en titulos valores p.ej., debidamente firmados por
los administradores, quitas de intereses, alteraciones de cambios de mo-
neda, etc..

Si el juez estimare abusiva la propuesta, pero al mismo tiempo
valorable la conservacion de la empresa, podra asumir la “tercera via” en
forma muy préctica: homologarla, condicionadamente a la aceptacion de
la concursada, capitalizando la quita y pérdidas por espera) de los acree-
dores quirografarios, en forma similar a lo que prevé el art. 197 de la ley
de sociedades inc. 2 in fine, acciones dadas “en pago de obligaciones
preexistentes”, que es lo que pudieron haber realizado los socios de la
sociedad insolvente sin recurrir al concurso y al desgaste jurisdiccional
consiguiente.

Coincidimos que ““en el trasfondo de la discusion, existen pre-
guntas que se hacen en Estados Unidos y que, quiza pronto, comen-
cemos a hacerlas en Argentina: ¢son los accionistas (0 ‘duefios’) de
la empresa concursada merecedores de los favores de la legislacion
concursal? ¢Es justo que el sacrificio que hacen los acreedores de
la empresa que aprueban un plan de reorganizacion traiga como
consecuencia que los accionistas de la empresa -ahora reorganiza-
da- se beneficien con el aumento del valor de sus tenencias
accionarias? y, finalmente, entre los acreedores y los accionistas,
¢es razonable beneficiar a los accionistas?” 8,

85Como sefiala con gran lucidez y mostrando el camino LorenTe, Javier A., “El
acuerdo preventivo extrajudicial (APE) argentino y el ‘prepackaged plan’ (‘prepack’):
comparacion sistematica y especifica de ambos procedimientos concursales” en Doctrina
Societaria y Concursal, agosto 2004, t. XVI, pag. 893, especificamente, pag. 902, rese-
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Obviamente que tal reorganizacién podria ser asumida directamente
por la sociedad como una propuesta de acuerdo preventivo extrajudicial o
judicial®, incluso cuando no lo hubieran logrado en un intento absoluta-
mente privado.

Nos permitimos recomendar que en el caso de propuestas con gran-
des quitas y esperas en concursos de sociedades que han operado duran-
te largo tiempo en cesacién de pagos o con dificultades econémicas o
financieras generales, ante la presentacion de una propuesta de acuerdo
gue presuntamente permita que la “empresa” mantenga su actividad, la
misma sea homologada -sea porque obtuvo la mayoria requerida o en
gjercicio de la potestad judicial de imponerla en ciertos supuestos-, pero
bajo la siguiente alternativa para que el sistema judicial no se vuelva cém-
plice de un abuso:

a. ejerciendo la tercera via, compense a los acreedores de la quita y
espera con una participacion en el capital de la sociedad, sea restandose-
lo a los socios en una reestructuracion o a través de una capitalizacion de
esas obligaciones, conforme prevé el art. 197 2° parrafo in fine de la ley
de sociedades.

fiando el siguiente caso “Tanto los accionistas como los acreedores, en cualquier empresa,
asumen algun riesgo de su insolvencia, pero sus riesgos tienen diferente naturaleza. Los
accionistas estan Ilamados a perder primero, pero a cambio, si la aventura es exitosa,
tienen todas las utilidades por sobre el monto de los créditos de los acreedores. En
cambio, los acreedores solo tienen el monto de sus acreencias, pero tienen prioridad en la
distribucidn de los activos. Cada acreedor naturalmente asume que su riesgo es propor-
cional al reclamo colectivo de otros acreedores, y como tales (es decir, como acreedores),
s6lo entiende a aquellos que, como el mismo, s6lo tienen una porcion preestablecida en
los beneficios calculada en base al monto de sus respectivos créditos. Obviar al acreedor
a compartir los activos, ante la insolvencia de su deudor, con aquellos que a su simple
voluntad tenian el poder de tomar todas las ganancias de la empresa, los accionistas, es
agregar mas riesgo a aquel que inicial y voluntariamente asumieron (traduccién libérribma
-conforme expresion de Lorente- de la sentencia del juez Learned Hand, “Flynn vs.
Loewer Realty Co.” (in re: “V. Loewer's Gambrinus Brewery Co. ) 167 - F.2d 318-320
(2d. Cir. 1948) (Hand. J., concurring)”, cerramos la cita de Lorente.

86 Recordamos en vigencia de la ley 11.687 el concurso preventivo de Francisco
Porchietto S.A., en la ciudad de Cdrdoba, patrocinando por un distinguido jurista, donde
se propuso esa solucion, la que fue aprobada, y, con posterioridad, ante la liquidacion
adoptada por la Asamblea de accionistas, una buena realizacion de bienes llevd al pago del
70%.



PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA INSOLVENCIA 87

b. en forma mas conservadora homologue la propuesta en la forma
solicitada, pero sefialando las posibles responsabilidades que pudieran caber
aadministradores y socios por los dafios causados en el incumplimiento a
los acreedores sociales, inhiban a aquellos de transferir sus participacio-
nes societarias durante el tiempo de cumplimiento del acuerdo. Ello per-
mitiria que el efecto que no generd el sistema judicial en uso de la tercera
via, sea asumido por los acreedores que se sientan legitimados activa-
mente a ejercer acciones de responsabilidad contra socios y administra-
dores &,

Llega el punto de pensar cuanto puede expropiarse a un acreedor en
un juicio concursal, declarando no abusivo un acuerdo, fundamentalmen-
te en atencidn al principio rector de tempestividad en la presentacién en
concurso, que de ser aplicada por administradores societarios, buenos
hombres de negocios, permitirian solucionar la crisis de una sociedad con
una pequefia espera sin intereses, a lo mas con una recortada quita, como
lo podemos acreditar quiénes convivimos con procedimientos incluso an-
teriores a la ley 19.550, cuando no era necesario mas de dos afios de
espera, y eventualmente quitas no mayores del 20%. Claro que en ese
entonces todavia existian otros criterios sobre la responsabilidad social de
la empresa, de los deberes fiduciarios de los administradores, y una mas
recatada administracion publica, cuya influencia sobre la administracion
privada hace descreer sobre los discursos privatizadores.

La situacion de los acreedores por propuestas abusivas viene pre-
ocupando a la doctrina. Asi Lorenzo Stanghellini® describiendo situacio-
nes similares, en el contesto de la Responsabilidad Social de la Empresa,
sefiala que el acreedor se encuentra en la misma situacion de un “inver-
sor sin derechos”, por lo que ante la ausencia de capital de riesgo, la ley
debe imponer a la sociedad y a sus administradores nuevos e importantes
deberes de proteccion, civil y penalmente, siendo necesario transferir el
control de la empresa y del patrimonio de la deudora a sus acreedores a

87Conf. ntros. “Responsabilidad de administrador de sociedad insolvente” en
Doctrina Societaria y Concursal, Buenos Aires, Errepar, 2002, t. XIII, pag. 887; Admi-
nistracion societaria. Responsabilidad por deudas contraidas en cesacion de pagos, en
Doctrina Societaria y Concursal, Buenos Aires, Errepar, 2004, t. XV, pag. 507.

88“Proprieta e controllo dell impresa en crisi”, pag. 1041 y ss., especialmente,
pag. 1079, en Rivista delle Societa, anno 49, settembre-otobre 2004, fasciclo 5°.
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fin de asegurarles la satisfaccion o por lo menos la reduccion de la pérdi-
da. En ese contexto se deberia generar procedimientos de organizacién
del ejercicio del control societario a los acreedores.

El escaso grado de satisfaccion de los acreedores resulta del alto
costo del concurso y del insuficiente patrimonio de la sociedad deudora.

Nallim apunta opiniones para superar la ineficiencia del sistema
concursal, sosteniendo que acciones de la sociedad en dificultades deben
ser vendidas en el mercado para determinar la correcta valoracion de la
empresa, y el resto de las acciones asi valoradas, se distribuiran entre los
acreedores en proporcion al valor de sus créditos &; o procedimientos
mas detallados: “1) debe constituirse una nueva sociedad reorganizada
gue toma el activo, 2) las acciones de la nueva sociedad se dividen entre
todos los sujetos con derecho a la ex sociedad (acreedores y accionis-
tas)”, proveyendo a alambicados derechos de opcién %, planteando inclu-
so acciones eventuales para que los acreedores puedan quedarse con la
sociedad ante su incumplimiento *.

Lorente informa sobre la absolute priority rule que impone que los
accionistas de la sociedad concursada ““s6lo pueden retener valor de
capital en dicha empresa cuando todos los acreedores son satisfe-
chos integramente™ 2,

Avizoramos que la tempestividad en la presentacion en concurso debe
ser el pardmetro central para determinar si una propuesta es o no abusiva
%,y en orden a la conservacion de la empresa, cuando la presentacién
fuere tardia debera llevar, como compensacion del dafio causado por ad-

89NALLIm, Juan Carlos, “Objeto (fin) del derecho concursal: los acreedores (dere-
cho). La empresa (economia). ElI empleo (sociedad). Una propuesta de ley concursal
marco”, ponencia al 44°™ Congres Union Internationale des Avocats, Buenos Aires,
octubre-noviembre 2000, Commision Droit de la Faillite, que el profesor saltefio tuvo a
bien facilitarme, citando en el caso al Prof. Roe.

°°NALLIM, ponencia citada, presentando posicion del Prof. Bechuk.

9INALLIM, ponencia citada, presentando posicion de los profesores Bradley y
Adler.

92 oreNTE, El acuerdo preventivo... cit., pag. 902.

°3Ntro. “Pedido de quiebra vs. Ejecucion individual”, pag. 309, en libro colectivo
citado: Reestructuracion de deudas... cit., especialmente, el apartado 12. El centro de la
escena: tempestividad de la apertura de un proceso concursal, pag. 322, y otros trabajos
alli citados.
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ministradores y/o socios, una cesion de participacion a favor de los acree-
dores, congruente con la quita del acuerdo por corresponder al dafio cau-
sado a sabiendas a sus acreedores %.

Esa modalidad permite asegurar la extincién de la cesacion de pa-
gos, la conservacién de la empresa, y la prosecucion de la actividad de la
sociedad concursada, con una reorganizacion equilibrada, que no es el
resultado de una abusiva planificacién de la insolvencia por parte de ad-
ministradores y socios de una sociedad para transferir el dafio, en un
supuesto marco de legalidad, a sus acreedores sin contrapartida alguna ni
indemnizacion de perjuicios.

La visualizacion de ese efecto por parte de los administradores y
socios de una sociedad en insolvencia les haran recapacitar en la planifi-
cacion de su insolvencia, permitiéndose actuaciones mas preventivas o,
en su caso, imponiendo la coexistencia de socios y acreedores en la pro-
piedad de la sociedad deudora, estos ultimos en proporcién al dafio recibi-
do por la actuacion de la sociedad en insolvencia y los costes de su rees-
tructuracion.

Se vera que, en conclusion, solo tratamos de disuadir a los adminis-
tradores societarios -y a los socios- de la perniciosa costumbre de trasla-
dar el problema a los acreedores: sin duda la cuestion es sencilla -volver
a los principios rectores del sistema concursal-, pero...

6.1. ¢Existe alguna sancién por la presentacion tardia en concurso
a sociedades que logran homologar acuerdo?

Aparentemente no y la doctrina no las trata, pero sostenemos
que si: la misma deriva de la posibilidad de promover acciones de
responsabilidad o imputabilidad contra administradores y socios.

Se trata, simplemente de revisar la legislacién societaria, y
residualmente el derecho privado comun, para trabajar sobre la clasica
teoria general de la responsabilidad de base subjetiva.

94Conf. ntros. trabajos, “Cesacion de pagos y responsabilidad (el eje del sistema
preventivo de la insolvencia)”, pag. 2, nimero especial de Jurisprudencia Argentina,
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6.2. Accion individual de responsabilidad contra administradores

La promocién de una accién directa de responsabilidad con-
tra administradores societarios exige dafio directo al acreedor.

El mismo se habra producido si se contraté con él después de
estar la sociedad en cesacion de pagos. Ello comporta actuacién dolosa.
La prueba resultara del informe general del sindico o de la fecha de
origen de deudas reconocidas en procedimientos informales.

El administrador operd dentro de sus facultades, pero con su
reticencia conocia que perjudicaba al tercero.

El acuerdo no nova acciones de responsabilidad contra suje-
tos no concursados, implicando una accion extraconcursal.

Sobre la responsabilidad de los administradores de sociedades en
insolvencia, eventualmente del o de los controlantes, hemos ensayado
una posicién %. El administrador societario que contrata en estado de
cesacién de pagos con terceros, obteniendo una prestacion que incorpora
al patrimonio social en plena conciencia de que la sociedad no podra cum-
plir su obligacion, actia dolosamente y por tanto asume responsabilidad.
Esta es nuestra posicion, que reiteramos para dar un nuevo avance en
torno a la actividad societaria en insolvencia.

En esa situacion se acredita la autoria de actos u omisiones, imputa-
bles a administradores societarios, en conducta antijuridica pues tienden a
enriquecer sin causa a la sociedad lesionando derechos de los acreedo-

“Perspectivas actuales del derecho concursal”, 7 de agosto de 2002, J.A. 2002 111 Fasci-
culo N° 6 donde divagabamaos sobre el bien juridico tutelado y las técnicas juridicas para
aplicar al sistema concursal y Proceso concursal oportuno en fasciculo colectivo N° 10
de Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina “Derecho concursal. Cuestiones actuales del
régimen de la ley 25.589”, primera parte, pag. 11, del 3 de diciembre de 2003. “Los
administradores societarios y la insolvencia”, en Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, N° 203, Buenos Aires,, septiembre 2003, pags. 553 a 586; “Ensayo sobre
labuena fe y la insolvencia comercial” en libro colectivo Tratado de la buena fe, Buenos
Aires, 2003, y demés doctrina alli citada. Pueden verse otros trabajos en el mismo sentido
en www.acader.unc.edu.ar.

95“Responsabilidad de administrador de sociedad insolvente”, en Doctrina
Societaria y Concursal, N° 172, marzo 2002, t. XI1I, pag. 887 y ss..
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res. Esas conductas son antijuridicas, pues violan las conductas legal-
mente previsibles en los términos del art. 59 L.S. Esa antijuridicidad es
objetiva y concreta, pero corresponde a actos culposos o dolosos. A ello
se suma el factor subjetivo o factor de atribucion: la culpa, cuando no el
dolo civil.

Cuando no se planifica y se advierte que la sociedad esta en dificul-
tades existe dolo por parte de los administradores al obligarse con terce-
ros, por lo menos en su calificacién civil.

En muchos concursos se advierte una planificacion dolosa, cual es
adquirir mucho stock por sobre el normal, adquiriendo mas productos o
servicios financiados, cuando ya se habian incumplido obligaciones o se
advertia laimposibilidad de seguir con el giro normal de los negocios o sea
satisfaciendo con medios corrientes las obligaciones. Es mas, conforme
el informe general del sindico se advierte que éste remonta a muchos
afios anteriores el estado de insolvencia de la concursada, situacion que
no es juzgada frente a la aprobacién de un acuerdo irrisorio.

6.2.1. El centro de la cuestién: accidon individual de responsabilidad
contra administradores societarios

Si se homologa una propuesta de quita y espera profundas,
expropiando en la préctica los créditos de los acreedores, se abre
-como anticipamos- la conveniencia de estudiar posibles acciones
de resarcimiento por parte de éstos.

El principio del sistema societario de no responsabilidad del adminis-
trador societario, implica que el mismo no asume el riesgo de gestion o el
resultado de los negocios. S6lo asume una obligacién de medios descripta
por el art. 59 de la ley de sociedades: actuar como un “buen hombre de
negocios”, o sea mantener la empresa en operatividad. No se trata solo
de hacer negocios individualmente buenos, sino en asegurar la “empresa”
viable, como actividades econémicas licitas.

Es ineficaz el sistema concursal argentino para evitar la ampliacion
de las crisis, resultando incluso que puede generalizarla, por lo que debe
observarse el régimen societario para que la sociedad cumpla su rol fun-
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cional ®. La contaminacion resulta de que los acuerdos concursales no
sobrepasan el pago del 50% del crédito.

Se trata de un problema ético: proteger a administradores, advirtién-
doles del riesgo, en medios de mensajes economicistas, salvaguardando a
los empresarios en medio de argumentos confusos y usos societarios
abusivos, particularmente en cuanto que todo es valido so pretexto del
aumento del valor de las acciones, cuando lo que se intenta es beneficiar
al grupo de control.

La cuestidn puede llevar al efecto contrario: los abusos de los admi-
nistradores alentaran la proliferacion de juicios y la extension de respon-
sabilidad como reaccion a los vaciamientos societarios, aln en casos en
gue solo se trate de insolvencia inimputable.

La crisis no es sélo para la empresa, es de inseguridad juridica gene-
ral. Una vision cortoplacista y economicista actta en la coyuntura, mien-
tras no se enfrenta la estructura del problema, delineando un orden social.
Un exceso de normas atenta contra la economia del derecho y un sistema
de justicia lento alienta el incumplimiento, ya sociolégico .

Es necesario reaccionar, recordando algunas previsiones del sistema
legislativo societario y general, coherentes con los principios concursales.
El derecho concursal no puede interpretarse aisladamente, y la facultad
de concursarse no puede ser usada abusivamente, contrariando princi-
pios de buena fe y orden publico.

%6Sobre el tema y otros vinculados puede verse en la pagina electronica de la
Academia http://www.acader.unc.edu.ar Continuamos esa posicion publicando en Ana-
les de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, ntro. Ineficacia
de la ley concursal en t. XXXIX, afio académico 2000, t. I, pag. 293, y también ntro.
“Ineficiencia de la ley concursal” en Revista Derecho y Empresa, N° 10, diciembre 2000,
pag. 176 y ss., intentando seguir las ensefianzas de los recordados profesores eméritos
Dres. Héctor Camaray Francisco Quintana Ferreyra, nos pronunciabamos sobre la nece-
sidad que el sistema juridico intentara evitar la propagacion del virus de la insolvencia.

97“Ante la crisis, volver al corazén del derecho comercial”, pag. 3, libro colectivo:
Conflictos actuales en sociedades y concursos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002, y los dos
trabajos siguientes: El viejo corazdn del derecho concursal y El viejo corazdn del sistema
financiero.
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Sanguino Sanchez * apunta que ““debe ser materia de reflexion la
conducta de los administradores de la sociedad concursada, que
con su conducta o actuacion o negligencia hayan producido la cri-
sis financiera de la empresa”.

Cuando se constituye una sociedad para explotar una empresa, se
afirman los deberes fiduciarios de los administradores societarios de ope-
rar como buenos hombres de negocios a favor de la sociedad y los socios,
cumpliendo con las disposiciones que regulan la funcionalidad de las so-
ciedades.

Congruentemente se afirma que cuando una sociedad ingresa en
dificultades financieras o econémicas que anticipan el estado de cesacion
de pagos 0 marcan su insolvencia, esos deberes fiduciarios se extienden a
favor de los acreedores, para no dafiarlos con la actuacién antifuncional
de la sociedad.

Ese estado patrimonial de la sociedad hace suponer que los adminis-
tradores de la misma, quiza también los socios que la controlan y los
designan, no adoptaron las medidas oportunas para corregir ese estado
de cosas, en lo interno de la sociedad, y -ante su fracaso- en una presen-
tacion tempestiva en concurso.

El informe general del Sindico, o la observacion que se haga a los
libros de actas de la sociedad concursada, permiten determinar que sélo
aparecen aprobados anualmente los balances, con confusas o difusas
apreciaciones sobre las dificultades del mercado, pero en forma alguna
aparece un intento de aumentar el capital, obtener crédito de los socios o
aportes irrevocables -cuando no aparecen sospechosamente devueltos
los que afos atras de habian otorgado-, ni un intento de reintegrar el capi-
tal, o de aumentar el capital para capitalizar algunos créditos, ni como
reorganizar el patrimonio desprendiéndose de bienes inmovilizados.

Esa aparente anomia, que justifica la doctrina mayoritaria
concursalista de que en nuestro sistema los administradores societarios
no estan obligados a presentar plan alguno -aunque lentamente se viene
modificando-, sosteniendo que debe modificarse la legislacion, no ad-
vierten que en el caso de administradores societarios esa planificacion

98 SANGUINO SANCHEZ, JesUs, Bases para una reforma....cit., pag. 184.
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les estd impuesta actualmente por la legislacién societaria, conforme lo
requiere la Memoria.

Nuestra apreciacion no es de lege ferenda, sino en analisis de la
legislacion actual.

En ese orden, y fundamentalmente, entender que la tempestividad
econdmica-juridica que debe guiar las acciones de los administradores
societarios no ha sido eliminada de los deberes fiduciarios de ellos (par-
tiendo del presupuesto objetivo y bien juridico tutelado por la legislacién
concursal -integrando las relaciones de organizacién- al permitir alterar
las relaciones bilaterales).

Desde ese punto de vista, ese estado de cosas del patrimonio de la
sociedad si bien puede ser paliado por las quitas y esperas que se les
impongan -voluntaria o coactivamente a los acreedores-, si no existe una
compensacion para estos en el enriquecimiento que se produce para los
socios, autoriza una accion individual de responsabilidad contra los admi-
nistradores, y -eventualmente- una accion de imputacion o de responsabi-
lidad contra los controlantes socios o no.

Sobre este esquema de lege lata centramos la posicién que desarro-
Ilamos, particularmente habilitando la posibilidad que ante acuerdos
depredatorios homologados, los acreedores nacidos con posterioridad al
estado de cesacion de pagos pueden promover acciones individuales con-
tra los administradores de la sociedad deudora. La novacion concursal no
altera las acciones de responsabilidad contra terceros no concursados, y
el dafio ha devenido directamente de la actuacion ilicita de los administra-
dores.

En principio no resulta posible promover acciones de responsabilidad
contra un administrador societario per se *.

No se trata de ampliar la responsabilidad de los administradores
societarios en cuanto al riesgo empresario. La empresa debe ser

9°Puede verse ntra. posicion en RicHArD, E.H. y Muifio, Orlando M., Derecho
societario, Buenos Aires, Astrea, pag. 543y ss.. Con mayor profundidad lo hemos hecho
en “Responsabilidad de administrador de sociedad insolvente”, en Doctrina Societaria y
Concursal, marzo 2002, t. XIll, pag. 887, y en “Dafios causados por la insolvencia
societaria (vias no concursales de reparacion” como Capitulo XXVII, pag. 657, del libro
colectivo: Derecho de dafios quinta parte. Dafios causados en el derecho comercial,
Libro en Homenaje de Isaac Halperin y Carlos Zavala Rodriguez, Buenos Aires, La
Rocca, 2002, correspondiendo a un trabajo entregado el 31 de mayo de 2000.
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autosuficiente generando, a partir de su patrimonio y el plan o directriz de
desarrollo de sus actividades, los medios para su manutencién econémi-
ca; esto implica la viabilidad de laempresa, de la empresa que no lleva en
su destino su autodestruccion por econémicamente inviable 1. Por otra
parte, la empresa viable es la Unica que merece conservarse, sea por
disposiciones concursales, preconcursales o extraconcursales. La socie-
dad es la estructura técnica juridica personalizante a disposicion del em-
presario como instrumento “de organizacion”. La organizacién no sélo
supone la disponibilidad juridica de 6rganos, de un sistema de imputacion
simplificante de las relaciones juridicas con terceros y socios, sino la ac-
tuacion coherente del 6rgano de administracion asegurando el cumpli-
miento del “objeto social” como forma de manifestacion de la empresa o
empresas, con la dotacién patrimonial adecuada.

La limitacidn de responsabilidad de los administradores esta basada
en el supuesto de un comportamiento leal.

Obviamente que esas acciones estan vinculadas al derecho de dafios
y a la clasica teoria general de la responsabilidad que comporta, para una
obligacion de medios 2,

La determinacion del sujeto damnificado, legitimado para accionar
por la reparacion, surge de identificar a quien ha sufrido el dafio o perjui-
cio y permite la division de las acciones de responsabilidad en social o
individual. En la segunda se legitima a los accionistas y terceros indivi-
dualmente, y no depende de ningln tramite previo.

Si la actuacion torpe de los administradores genera perjuicio a terce-
ros, éstos pueden promover una accion individual de responsabilidad civil,
bajo los mismos presupuestos clasicos de la responsabilidad subjetiva,
exigiéndose ademas de la infraccion a la norma la concurrencia de la
culpa, el dafio y la relacién de causalidad.

100 Ntro. “La conservacion de la empresa en las leyes de sociedades y de concur-
s0s”, con Francisco Quintana Ferreyra, en RDCO, 1978, pag. 1373; “La conservacion de
la empresa”, Anales de la Academia Nacional de Derecho, t. XXV, pag. 107 y ss..

101 ARava, Miguel C., “Responsabilidad de los administradores de la sociedad
anonima” en Derechos patrimoniales, Estudios en homenaje al profesor emérito Dr.
Efrain Hugo Richard, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2001, bajo la direccion de Laura Filippi y
Maria Laura Judrez, pag. 639, t. I1, especialmente, pag. 647.
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¢En que supuestos los acreedores podrian accionar directamente
contra los administradores de una sociedad? Dejamos asi de lado las ac-
ciones sociales de responsabilidad, o sea las que puede ejercer la propia
sociedad, o los accionistas en ciertos casos.

La ley de sociedades destina un solo articulo, el 279 L.S. -como en
general en el derecho comparado-, que establece que los accionistas y los
terceros conservan siempre sus acciones individuales contra los directo-
res. Cuando la conducta antijuridica de los administradores ha causado
un dafio al patrimonio personal de los accionistas y de los terceros, éstos
tienen una accion individual para obtener el resarcimiento del dafio sufri-
dO 102.

La responsabilidad surgira cuando exista dafio a los acreedores y el
mismo permita legitimar a éstos activamente para reclamar a administra-
dores societarios como legitimados pasivos. Se resolvid en un caso que se
infligi6 un “dafio directo al actor en tanto, encontrdndose en cesacion de
pagos y en la busqueda de medios ruinosos, lo convencio de que formali-
zara un préstamo a nombre de una sociedad que él manejaba
discrecionalmente y sabia que carecia de toda solvencia, para quedarse
con los fondos en provecho propio y en perjuicio del mutuante. De tal
suerte se presente la situacion del director que induce a la concesién de
crédito a una sociedad en situacion real de insolvencia que es expresa-
mente ejemplificada por Garriguez y Uria frente al tercero por lesion
directa a su patrimonio 1%, siendo para el juez fundamental que haya
obrado a nombre de la sociedad, ya que de lo contrario, se estaria en la
oOrbita del art. 1109 del C.C., sin necesidad de acudir a la normativa
societaria 1%,

Sin la causacion de un dafio directo no cabria el ejercicio de la ac-
cion. Debe existir el dafio directo que incida en forma inmediata sobre el

02 Arava M. C., “Responsabilidad...” cit., pag. 652.

103 \fer Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, Madrid, 1976, t. Il, pag.
196, capitulo I, N° 2, altimo parrafo.

104 Fallo de Primera Instancia, juez Dr. Eduardo Favier Dubois (h) en “Peacan
Nazar c/ Torres Astigueta” del 16 de mayo de 1995, L.L. t. 1996-C, fallo N° 94379,
comentado por Alberto Conil Paz: “Responsabilidad de representantes sociales y quie-
bra”, confirmado por la CNCom., Sala E, 16/5/95, apoyando la doctrina, el dictamen del
fiscal de Camara, en E.D. t. 168, pag. 496.



PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA INSOLVENCIA 97

patrimonio del tercero (o de un socio), sefialandose como supuestos de
dafios directos la obtencién de un crédito o aval facilitado por tercero,
ocultado a éstos la situacion dificil de la sociedad .

La prevision de cumplimiento de la obligacién al tiempo de contraerlo
es elemento substancial de la buena fe contractual. Ello es coherente con
la planificacion del administrador societario.

La buena fe debe mantenerse en la ejecucion del contrato, implican-
do la prohibicidn de resistirse a ejecutar la propia prestacion, valiéndose
de la excepcidn de incumplimiento.

La buena fe en la ejecucion del contrato implica el deber de cada una
de las partes de realizar el interés contractual de la obra o 