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Por Efrain H. Richard (*)
|. INTRODUCCION

La «conservacion de la empresa» es una preocupacion constante en un tiempo de
responsabilidad social empresarial. Es pensar en la salud de la empresa no solo desde el punto
de vista de su rentabilidad, sino en la conservacién de los puestos de trabajo, cuando no en su
incremento con justa remuneracién. La cuestion va mas allA de una mera cuestion
metodoldgica, es casi ontélégica porque la dotacién patrimonial hace al nacimiento y
funcionalidad de la persona juridica societaria, y también a su crisis.

Se recurre a la Ley de Concursos para afrontar las crisis, y se lo hace tardiamente y haciendo
recaer los dafos en terceros. Daniel Truffat ha escrito lo siguiente: «Con respeto ala
propuesta concordataria propiamente dicha, extraigo -como consecuencia de lo antedicho- tres



consecuencias bésicas, en tanto y en cuanto se pretenda preservar la moralidad de tal medio
de superacion de la cesacién de pagos: La necesidad de que la solucion preventiva a obtener
importe aquella que la doctrina argentina -tomando una frase feliz de la Ley de Emergencia
25.561- denomina: "el esfuerzo compartido". Es literalmente inmoral que la solucién
concordataria devuelva al empresario (en general en sociedades de capital, a los accionistas
de la concursada) una empresa revitalizada y que todo el dafio emergente de la cesacion de
pagos recaiga "en exclusiva' en los acreedores del sujeto asi salvado. Esa posibilidad
importaria consagrar el enriquecimiento incausado en favor de los antedichos» (1).

Nos planteamos tres cuestiones (2): distinguir crisis de insolvencia, qué acciones adoptar
frente a ella y responsabilidades por dafio.

Por doctrina, se aconseja actuar tempranamente ante la mera avizoracion de la crisis para
evitar afectar la viabilidad de la empresa organizada societariamente, buscando las soluciones
normativas a través de la legislacion concursal, a cuyos procesos hoy derivan incluso ante la
pérdida del capital social, alterando su funcién de garantia.Se asumen tardiamente las crisis;
en realidad, recién frente a la insolvencia.

Se diluye la idea de que las crisis de sociedades deben ser enfrentadas tempranamente por
sus administradores, particularmente ante la pérdida del capital social siguiendo normas
imperativas uniformes en el derecho comparado para proteger a terceros y al mercado.

II. CRISIS. INSOLVENCIA

El centro de atencion es la conservacion de la empresa (3) y, en cuanto organizada como
sociedad, con visién societaria preconcursal (4).

El derecho concursal se refiere a crisis financieras, econémicas y patrimoniales.

Las cuestiones que caracterizan al derecho de la crisis del siglo XXI (5) es el «timing problem»
(6), la anticipacion para solucionarlo. Aparece como batalla perdida en procesos concursales
que, en gran numero y en todos los continentes, terminan en liquidaciones (7).

Si se trata de una crisis financiera, es clara la necesidad de una reestructuracion del pasivo.
En muchos casos, se trata de activos corrientes inferiores a pasivos corrientes, y una mera
espera es suficiente, quiza con rebaja de intereses.

Una crisis econdmica, mas general, puede imponer no solo esa reestructuracion, sino la
disponibilidad de mas efectivo.

Una crisis patrimonial configura un estado mas critico.

¢,De qué crisis estamos hablando? (8) Las menores pueden ser atendidas por un plan privado
o0 judicialmente, conforme la legislacién concursal.

Usamos las palabras «cesacion de pagos», «insolvencia», confusamente, imponiendo
definirlas. A los primeros estadios se los suele llamar de «insolvencia financiera», reservando
«insolvencia» a secas 0 «insolvencia patrimonial» para referirse a la pérdida del capital social

(9).



La pérdida del capital social implica la pérdida de la garantia para terceros (10).

Si se trata de un problema meramente terminolégico, debemos convenir que las dos
situaciones patrimonialmente distinguibles en las sociedades son: 1. El patrimonio activo
inferior al patrimonio pasivo, 0 sea patrimonio neto neutro o negativo que exterioriza la pérdida
del capital y reservas, y 2. El activo corriente inferior al pasivo corriente, que exterioriza una
imposibilidad transitoria de pago con medios normales.A lo primero cataloguémoslo
convencionalmente como «insolvencia» y a lo segundo como «cesacion de pagos».

Esa pérdida del capital social de mas de un porcentaje o de su totalidad, segun la legislacion,
opera como causal cuando ha sido aprobado un balance del que resulte esa constatacion. La
preparacion del balance impone a los administradores de la situaciéon, que deberian llevar a
conocimiento y resolucion de los socios coetdneamente a la aprobacion del balance. Vivante
entiende a la pérdida del capital social como una causal de disolucion que opera de pleno
derecho (11).

[ll. ACCIONES (¢, U OMISIONES?). PLANIFICAR

Se trata de avizorar qué decisiones o0 acciones debe tomar la sociedad. Hace a la diligencia del
6rgano de administracién ante los primeros sintomas, incluso actuando con confidencialidad.

Los administradores deberan determinar -por lo menos anualmente (12)- si la sociedad es
patrimonialmente apta para el cumplimiento del objeto social, particularmente frente a la
pérdida del capital social. Lo deben someter a consideracion de los socios para prevenir su
insolvencia e impedir la transferencia de los dafios a los acreedores. Si los administradores
continGlan la operacion de una sociedad, con pérdida del capital social y el patrimonio no es
apto, ello se advertira rapidamente en la no satisfaccion de las obligaciones sociales.

Por la llamada «funcion de garantia» del capital social, que impone uniformes reglas
imperativas (13) del derecho societario comparado, corresponde el reintegro o capitalizacion, a
los socios o por terceros. O sea que los érganos de las sociedades deben adoptar acciones y
decisiones.

Ante la crisis, deberan efectivizarse medidas intrasocietarias de capitalizacién o acuerdos
privados, con grandes acreedores, preferentemente financieros, buscando esperas o la
conversion de deudas en capital, actuando con un plan interno y confidencial, hasta que el
organo de administracién tenga que presentar la Memoria o informe del Balance a considerar
por el érgano de gobierno.Son los acuerdos amistosos que pretenden asumir la denominada
«preinsolvencia», dentro de la autonomia de la voluntad, en virtud de que reducen los costos
directos, indirectos y reputacionales (14) que la insolvencia produce. Es la obligacion de dar
solucién al conflicto de la insolvencia intrasocietariamente (15).

Ante la funcion de garantia del capital social, se impone un plan de los administradores para
asegurar la actividad societaria (16), «adhiriendo al enfoque societarista de la prevencion de la
crisis econdmica de la empresa, no caben dudas [de] que la Ley de Sociedades provee y prevé
mecanismos suficientes para conjurarla exitosamente» (17). Es la preconcursalidad societaria
(18).

Ese plan permitird a los socios analizar la conveniencia de reintegrar o aumentar el capital
social. A su vez, la posibilidad de invitar a terceros a integrarse a la sociedad por el buen



negocio que resulta el adecuado cumplimiento de su objeto y la rentabilidad esperada, lo que
puede permitir atender o reorganizar el pasivo exigible, incluso capitalizandolo voluntariamente,
y en ciertos casos, traspasar la sociedad a los acreedores, o su control.El accionista que,
pudiendo hacerlo, legitimamente decida no recapitalizar la empresa insolvente, debe pasar la
propiedad de esta a los acreedores (19). Si el valor patrimonial de la sociedad no permite
satisfacer su pasivo, los accionistas pierden interés en la gestién, y los acreedores en cambio
pasan a tener interés fundamental en la prosecucién exitosa de la actividad (20).

Los acreedores de una sociedad en crisis deberian tener el mismo tratamiento, derechos y
tutelas que tienen los accionistas de una sociedad solvente, pero se encuentran en la misma
situacion de inversores sin derecho (21). Se plantea como objetivo l6gico, la integracion de los
acreedores o la transferencia del control de la empresa en crisis, de los accionistas que
carecen ya de incentivo y de los administradores que responden a ellos, a los acreedores que
ven comprometido en ello su capital de riesgo (22).

La continuacion de la actividad sin el reintegro obligatorio o la capitalizacion -incluso por los
acreedores suspendiendo el derecho de suscripcion preferente- impone, si se llega a perder el
100% del capital social, el concursamiento de la sociedad por insolvencia, el que debe
efectivizarse dentro de plazos predeterminados (Alemania, Espafia (23), Italia, Uruguay).

IV. RESPONSABILIDAD

Sobre ello, se apunta lo siguiente: «Frecuentemente se sefiala por la doctrina que esta
responsabilidad legal de los administradores en el caso de pérdidas cualificadas tiene una
funcidbn preconcursal o paraconcursal, considerando algin otro considerarla como
anticoncursal. Se piensa que, para evitar que la sociedad llegue al estado de insolvencia, el
legislador ha establecido un mecanismo preventivo consistente en obligar a la sociedad a
disolverse o adoptar medidas sustitutorias de saneamiento financiero cuando se produzcan
pérdidas graves sin llegar a la insolvencia, amenazando con graves sanciones a los
administradores si esto no se produce» (24).

Si se genera dafo, 0 sea no se satisface el pasivo, nacen acciones de responsabilidad contra
el 6érgano de administracion, y posiblemente contra el érgano de fiscalizacién y contra socios
de control que no hayan adoptado aquellas medidas (25).

V. PRINCIPIOS DE DERECHO.EMPEZANDO A MIRAR EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Reza el art. 12 del Cddigo Civil y Comercial (CCivCom) lo siguiente: «Las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esté interesado el orden
publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un
resultado sustancialmente andlogo al prohibido por una norma imperativa, se considera
otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se
trata de eludir» (26).

Sin pérdida del capital social -insolvencia-, puede haber cesacion de pagos por un activo
inmovilizado no corriente y un pasivo menor pero corriente. En tal supuesto, la propuesta en el
concurso de esa sociedad no deberia proponer mas que una espera, pues una quita seria
innecesaria y abusiva, cuando no un fraude a la ley societaria.

La representacion del beneficio para socios y del perjuicio a acreedores es clarisima en la



modalidad de la propuesta de quita -matizada con esperas-, ademas de no haber adoptado «ab
initio» -y con bajo costo de mediacidn- la capitalizacion del pasivo prevista imperativamente por
las leyes societarias.

En caso de cesacion de pagos de una sociedad, proponer quitas implica un real abuso de
derecho de los socios -guiados por los administradores- y, ante la insolvencia, un fraude a la
ley societaria frente a la obligacion incumplida de reintegrar o aceptar la capitalizacion de la
sociedad, incluso aceptando la participacion de terceros acreedores, por acuerdos privados de
bajo coste (27), invitando a acreedores a compartir el riesgo (28), y también conlleva un
enriguecimiento de los socios u accionistas obligados con desmedro del patrimonio de los
acreedores.

¢ Por qué eludir las imperativas normas societarias en torno a la pérdida del capital social?

El Titulo Preliminar del Cdodigo Civil y Comercial ajusta aun mas la certeza de la tesis (29).
Sustituye a los que inician los anteriores Coédigo Civil y Cédigo de Comercio.Los fundamentos
del Anteproyecto justifican un titulo preliminar: «lll. Titulo Preliminar 1. Razones de la
existencia de un Titulo Preliminar. Una primera cuestién a decidir es la necesidad de incluir un
Titulo Preliminar en el Codigo. Su aceptacién se ha basado en una tradicion histérica y en el
presupuesto de que el Cadigo Civil es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho
privado y, por lo tanto, alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistemax». Para
concluir asi: «Por esta razon, el anteproyecto contiene un Titulo Preliminar que, sin tener
pretensiones de ordenar de modo cerrado todo el sistema, incluye los contenidos referidos», o
sea, aplicables a todo el derecho privado.

¢, Qué casos rige este Cédigo? Esta normativa, ¢,es también aplicable a situaciones regidas por
leyes especiales como la Ley de Sociedades y Concursos? No tenemos duda de ello (30),
justamente por la expresion «las leyes que resulten aplicables» y en consonancia «con la
Constitucion Nacional», y las consideraciones o fundamentos del Anteproyecto, «centro del
ordenamiento juridico».

El adjetivo «imperativo» es fijado como «deber o exigencia inexcusable».

Tanto los principios como los valores juridicos no deberian corresponder a una ideologia, sino
a una construccién doctrinal y jurisprudencial del sistema juridico, y se sintetizan en «buena
fe», definida por la Real Academia como «rectitud, honradez, criterio de conducta al que ha de
adoptarse el comportamiento honesto de los sujetos de derecho. En las relaciones bilaterales,
comportamiento adecuado a las expectativas de la otra parte» y como contravalor la «mala fe»
es definida como «doblez, alevosia. Malicia o temeridad con que se hace algo o se posee 0
detenta alguna cosa». Proceder «de buena fe», con verdad y sinceridad»; mientras que «de
mala fe» es comportarse con malicia o engafio. Ello se refiere en el Cap. 3, que versa sobre
«Del ejercicio de los derechos», con el art.9, titulado «Principio de buena fe», otro de los
«principios juridicos», normando asi: «Los derechos deben ser ejercidos de buena fe».

Correlativamente y dentro de la teoria de la bipolaridad de los principios y valores, el art. 10,
titulado «Abuso del derecho», descalifica a este como contravalor de la siguiente manera: «El
ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede
constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo



necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo 0 de la situacién juridica abusivay, si
correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacions.

La siguiente expresion: «Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o
el gue excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres»
cuestiona a todos los contravalores -en esa teoria de la bipolaridad-, apuntando a los que
afectan «los fines del ordenamiento juridico», y recoge «la buena fe, la moral y las buenas
costumbres», como limites o determinantes de los principios y valores juridicamente
protegidos, e impone la vision bipolar de esos valores y principios. Pues existiendo duda sobre
el valor positivo, muchas veces se dilucidara la cuestion al posar la atencion en el contravalor
negativo.

Por otra parte, impone al juez conductas oportunas y efectivas «para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva», para inmediatamente determinar las
medidas preventivas, llamadas «autosatisfactivas» disponiendo «la reposicién al estado de
hecho anterior» y calificamos esa accion preventiva en la imposicion de fijar una
indemnizacion.Esta es una verdadera revolucién contra la justicia lenta que ha motivado tantas
reflexiones, y que los jueces concursales deberan tener bien presente al homologar acuerdos
en concursos de sociedades donde se propongan quitas. El abuso de derecho aparece como
un antivalor.

En este aspecto, debemos sefialar que la obligatoriedad de someterse a las leyes es
continuamente soslayada en los concursos de sociedades, aceptando el incumplimiento de las
normas imperativas de la ley societaria -y también la concursal- con la aceptacién de quitas
que también resultan inconstitucionales. Todo bajo pretexto de la «conservacion de la
empresa».

El art. 12 se refiere al «Orden publico» y al «Fraude a la ley». Dispone en tal sentido lo
siguiente: «Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esté interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de
un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente analogo al prohibido por una norma
imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la
norma imperativa que se trata de eludir».

Como convencion particular, puede considerarse el acuerdo concursal mas fragil ain que un
acuerdo o contrato, por cuanto esta fundado en una mayoria relativa de los acreedores,
tratdndose de imponer una solucion ilegal y perjudicial a muchos otros acreedores, y en
beneficio directo de los socios de la concursada, que se enriquecen a través de un abuso de
derecho o fraude a la ley como el que estamos considerando.

En esta apreciacion tan sintética, se podra advertir que el Titulo Preliminar del Cédigo Civil y
Comercial aparece con novedades que, pese a ser tradicionales, alumbraran las conductas por
seqguir y facilitaran la labor de los jueces frente al conflicto, y particularmente aplicables a la
sociedad en crisis, evitando el fraude a la ley. Adolfo Rouillon (31) expresa lo
siguiente:«Genéricamente, ella se refiere a cualquier acto o actividad enderezados a soslayar,
contradecir o de cualquier modo burlar disposiciones imperativas».

La homologacion judicial de un acuerdo concursal de una sociedad, abusivo o en fraude a ley
societaria -como el de quita- no puede alcanzarse aceptarse por ello, conforme a la expresa
prevencion del art. 52, inc. 4, de la LCQ, pero se omite regularmente todo analisis



constitucional por su confiscatoriedad, o de la norma de la ley societaria que deja en evidencia
que la quita es cuanto menos abusiva, cuando no en fraude al art. 96 de la LSA, norma
imperativa que impone a los socios el reintegro del capital o la capitalizacién de la sociedad,
que en el concurso trata de derivarse a los acreedores, generandoles un dafo, violando asi el
art. 12 del CCivCom.

La apreciacion légica es simple: si la sociedad tiene un mero problema de cesacién de pagos,
un activo corriente inferior al pasivo corriente, una espera -corta 0 muy larga- solucionara el
problema. Si tiene patrimonio neto positivo no se advierte la necesidad de una quita.

Si la sociedad tiene un patrimonio neto neutro o negativo, se ha producido una causal de
disolucion que impone su liquidacion, salvo que los socios decidan reintegrar el capital social o
capitalizar, sean ellos mismos o terceros, incluso por la capitalizacién de pasivo (arts. 96 y 197
de la LS); de no resultar responsabilidad de administradores, y quiza de socios (32), si el
pasivo no resultara satisfecho. Intentar una quita en el concurso, cuya presentacion es
ratificada por los socios, implica un fraude a la ley societaria intentando que los acreedores
asuman las obligaciones que tienen los socios, y los enriquezcan.

Esto, ¢no es impeditivo de la homologacion a tenor del art. 52, apdo.4, de la LCQ?

No tenemos duda de que un juez debera afrontar esta logica y descartarla expresamente si
decide homologar un acuerdo de quita en el concurso de una sociedad.

La solucién es la capitalizacion de pasivos que hoy se aconseja en las reformas en la
legislacion de crisis, como la reciente en Espafa, particularmente refiriéndose a acreedores
profesionales, pero por qué no incluir a los proveedores que ven vinculado su futuro con la
sociedad proveida en crisis, compartiendo asi un proyecto productivo en comun.

Otro camino para evitar la declaracion de quiebra seria imponer como «tercera via» ala
sociedad concursada atender la cuestion por la via de aplicacion de normas imperativas de la
ley societaria ante la presencia de causales de disolucion que debieron enfrentar, segun el
caso.

La capitalizacién del pasivo puede sugerirse como equilibrio con las quitas, introduciendo
clausulas de compra forzosa de las acciones entregadas con la quita prevista, decidida por el
acreedor, ahora accionista, o por decision de los socios pagando por las acciones el ciento por
ciento de la acreencia dentro de un periodo determinado.

VI. NORMAS IMPERATIVAS EN DERECHO SOCIETARIO (Y DE ORDEN PUBLICO)

En la conclusién del Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal organizado por el
Instituto lberoamericano de Derecho Concursal (Sede en México) y el VI desarrollado en
Rosario (Republica Argentina) (33), en la sesion de clausura, quedaron marcadas dos
posiciones: una gue no distingue entre el empresario individual y la sociedad en dificultades, y
otra que abrazamos que, coincidiendo con aquella en cuanto al empresario individual, sostiene
que las crisis societarias deben afrontarse primariamente a través de las previsiones
imperativas de la ley que rige esa organizacion.

Para las sociedades, esta impuesta por el art. 150, inc. a, del CCivCom, quedando las leyes
especiales como el derecho concursal en el apdo.c de la misma norma.



En derecho, se considera norma imperativa a aquella norma juridica que posee un contenido
del que los sujetos juridicos no pueden prescindir, de manera que la regulacién normativa que
se haga de la materia tendra completa validez independientemente de la voluntad del individuo.

El concepto de norma imperativa se contrapone al de norma dispositiva, pues en este Ultimo
supuesto, la norma y su contenido estan supeditadas al principio de autonomia de la voluntad,
y su aplicacion esta limitada a los supuestos en los que los sujetos no regulen sus relaciones
en sentido distinto al dictado por la norma dispositiva.

Concuerda con esta posicion Pablo Augusto Van Thienen -y colaboradores-, maximo defensor
de la autonomia de la voluntad en materia societaria expresando lo siguiente:

«La Ley 19.550 posee normas de tipo imperativas y normas de tipo dispositivas. Dentro de las
primeras, coexisten las normas que tutelan intereses patrimoniales y aquellas que protegen un
llamado: orden publico. A estas ultimas podemos catalogarlas como: normas imperativas (de
orden publico). Atento el interés juridico tutelado, las normas de orden publico no pueden ser
derogadas por contrato. Hasta aqui llega la autonomia de las partes. Siendo esto asi, la
cuestion de fondo es saber qué normas de la Ley de Sociedades son imperativas y cuéles de
orden publico. Esta distincion es vital para comprender el marco contractual (art. 21 del Cédigo
Civil). Detectado el orden publico, parece que la idea de derechos inderogables se hace aficos.
II. Orden publico societario... ¢ estas ahi? Todavia, no lo hemos encontrado» (34).

En realidad, este autor sostiene que no hay derechos patrimoniales individuales inderogables
por razén de orden publico si todos estan de acuerdo en dejarlos a un lado. Lo que es obvio.
Pero veremos que se acepta la existencia de un orden publico societario, con normas
inderogables.

En tal sentido, sigue Van Thienen y sus colaboradores:«Dentro de las normas imperativas (de
orden publico) se encuentran las referidas a la tipicidad societaria y las que hacen a la
organizacion de la persona juridica. Dentro de esta categoria de normas podriamos afirmar
gue todos aquellos elementos configuradores del tipo quedan fuera de la autonomia
contractual no pudiendo ser derogadas. Ejemplo lo encontramos en algunos institutos
societarios: 1. el capital social, 2. la representacion del capital en acciones o cuotas, 3. la
asamblea como 6rgano de gobierno, 4. el directorio como 6rgano de administracion, 5. el
régimen de limitacién de responsabilidad; 6. la liquidacion de la sociedad por pérdida total del
patrimonio; 7. el régimen de reorganizacion societaria via fusion, escision o transformacion; 8)
el régimen de disolucion y liquidacion; entre otros dispositivos. Nadie puede negar que el
capital social constituya un elemento esencial del tipo, pues hace al patrimonio neto minimo de
retencion que el sistema juridico exige como atributo de la personalidad y del régimen de
limitacién de responsabilidad... Ellos son de orden publico. No importa la escuela donde nos
enrolemos (Borda o Llambias), el intento por derogarlos dara lugar a la nulidad absoluta. "Nos
animamos a decir que este tipo de normas son imperativas (de orden publico) y que su
violacién da lugar a una nulidad"» (el entrecomillado interno nos corresponden).

Coincidiendo con Olivera Garcia sobre que el orden publico societario consiste en una maxima
de inderogabilidad que sustrae de la autonomia de la voluntad ciertas cuestiones (35). Otro
uruguayo, Alejandro Miller, enfatiza catalogando ciertas normas societarias -como las de
responsabilidad- de «preceptivas, consideradas de orden publico y por ende inmodificables. No
hay previsiones legales que admitan la inclusion en el estatuto de modificaciones por lo que



ello no seria posible, la terminologia legal es imperativa, y ello es indicativo de la existencia de
normas de orden publico» (36).

VII.CRITERIO DE LA CORTE

Ratifican esas apreciaciones, y la integracion de normas concursales con las societarias que
venimos postulado, el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (CSJN) del
20 de octubre de 2009 (37), mediante el cual formula un «obiter dictum» sobre el punto, al
acoger planteos de arbitrariedad contra la sentencia homologatoria en el concurso de
«Sociedad Comercial del Plata S. A. y otros s/ concurso preventivo». El «obiter dictum» es
expresado contundentemente en un parrafo del voto mayoritario con iluminada calificacion: «El
proceso concursal, como Ultima ratio preventiva que procura remediar el estado de cesacion de
pagos, atendiendo coetdneamente la proteccion de la empresa y la satisfaccion del derecho de
los acreedores».

El calificar asi al concurso como «Ultima ratio preventiva» reconoce la existencia de otros
remedios para afrontar la crisis. Atiende sin duda a los recursos societarios que registra
imperativamente la ley especifica, confirmando nuestra tesis, por lo que el propio concurso
aparece -cuando no se ha intentado previamente aquel- como abusivo (38).

Y ya en el caso la proposicion de quitas, por parte de administradores con la ratificacion del
6rgano de gobierno, implica un real abuso de derecho frente a su obligacién incumplida de
reintegrar o aceptar la capitalizacion de la sociedad (39).

VIIIl. PERDIDA DEL CAPITAL Y RESPONSABILIDAD

Franco Bonelli (40) afronta el supuesto de la continuacion de la gestién social después de la
pérdida del capital social, con la responsabilidad de los administradores.

Nos hemos referido ya, introductoriamente, a este problema. Lo hicimos primero en «Eficiencia
concursal y crisis societaria» (41) y luego en «El art. 99 Ley 19.550 y causales de disolucion
de sociedades (De como evitar responsabilidad ante la insolvencia societaria)» (42).
Posteriormente apuntamos a «Conflictos generados por la insolvencia de sociedades y
soluciones societarias a sus crisis economico-financieras-patrimoniales (arts. 94, inc. 5, y
arts.96 y 99 de la Ley de Sociedades Comerciales)» (43). Ahora estamos ahondando en esa
linea sobre el abuso y el fraude a la ley que se configura en la homologacion de acuerdos en el
concurso de sociedades que contengan quitas.

Pese a que la doctrina nacional, de manera reiterada ha tratado sobre la crisis del concepto del
capital social (44), de manera unanime se acepta que el capital social cumple al menos tres
funciones: a. Funcion de productividad; b. Funcién de garantia; c. Funcién de determinacion
de los derechos del socio. No es objeto tratar aqui sobre la validez -o no- del capital social tal
como lo tenemos legislado, pero podemos afirmar que los cuestionamientos pueden ser
subsanados a través del uso de herramientas de técnica juridica y contable (45).

Apuntamos en este enfoque a las previsiones en torno al rol del capital social, no en su rol
funcional para asegurar el normal cumplimiento del objeto que genera la causal de disolucién
prevista en el art. 94, inc. 4, de la LGS, que podria dar lugar a juicios diversos, en torno a su
razonabilidad y la actuacion de los administradores, sino al rol del capital en su funcién de
garantia, o sea a la causal de disolucion de pérdida del capital social, prevista en el art. 94, inc.



5, de la LGS (46), cuya relevante funcion de garantia destacamos.

«En la sociedad anbénima, esencialmente capitalista, no parece prudente esperar a que el
capital se pierda totalmente para que las pérdidas operen como causa de disolucion, pues
entonces los acreedores no tendrian ninguna seguridad o garantia para el percibo de sus
créditos. De ahi que nuestra ley (el entonces art.260.1.4.2 de la Ley de sociedades por
acciones espafola) declare causa de disolucién el hecho de que se produzcan pérdidas "que
dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior al capital social, a no ser que ese se
aumente o se reduzca en la medida suficiente". Desde esta perspectiva, esta norma opera
como un instrumento preconcursal destinado a evitar la insolvencia de las sociedades
andnimas y su eventual declaracion de quiebra» (47).

IX. PATRIMONIO Y CAPITAL SOCIAL

No es igual hablar de capital social que de patrimonio de la sociedad (48). El primero se
presenta como una realidad bifronte, la estrictamente juridica, como el conjunto de aporte de
los socios y juridico-contable, como cifra fija e invariable expresada en el pasivo. El patrimonio
corresponde a la sociedad, respecto a la cual el capital solo expresa el patrimonio en el
momento constitutivo, pues en adelante los balances determinan la existencia de | patrimonio,
resguardado a terceros, constituyendo el capital luego la cifra de retencion en el patrimonio
para determinar el reparto de ganancias o dividendos, en garantia de los acreedores sociales.
Cuando acaece una causal de disolucion, se abre la etapa de liquidaciébn que presupone la
liquidacion del patrimonio social para satisfacer las obligaciones de la misma y, de existir
remanente, atribuirlo a los socios. Y se prevé hacerlo «in bonis».

La cifra estatutaria que fija el capital sirve de garantia inmutable para esos terceros,
imponiendo mantener el contravalor patrimonial de dicha cifra siempre por encima de aquel y
durante toda la vida de la sociedad (49). El capital social se presenta como una cifra
permanente en la contabilidad de la sociedad que indica a aquellos con qué cifra respondera el
ente respecto de estos, por las deudas asumidas por la sociedad.Ello incluso en la «one dollar
corporation».

Actuar como si nada hubiera ocurrido al constatar la pérdida del capital social, cruzando una
raya roja, genera responsabilidad de que hay perjudicados.

Sea que se sostenga que no se produce la disolucién al constatarse en el balance la pérdida
del capital, o se acepte tal criterio, ocurren dos efectos:

a. La liquidacion no se inicia de oficio, sea porque los socios la consideren reversible o
transitoria, sea que difieran la toma de decisién a una futura asamblea. Pero siempre con el
efecto de la responsabilidad.

b. La causal de disolucion puede enervarse -el art. 96 de la LSA / LGS fija las condiciones
(50)-. Advertida la situacion de crisis, insoslayable por un administrador societario -buen
hombre de negocios-, debe actuar con diligencia para paliarla -planificando (51)-, llevando la
cuestiéon a conocimiento y decision de los socios, quienes deben afrontar la cuestién por los
diversos medios que prevé la legislacion societaria de todos los paises: reintegracion o
aumento del capital social, reorganizacion societaria o del negocio, capitalizacion del pasivo o
disolucion de la persona juridica. Este es el verdadero sistema de prevencion de la insolvencia
en el caso de sociedades.



No existe plazo para remover la causal (art. 96 de la LGS), por reintegro o capitalizacién, o
iniciar la liquidacién, pero la responsabilidad nace en forma inmediata (art. 99 de la LGS), y la
obligacién de resarcir esta ligada a la existencia de dafio.

Si hay «recomposicién» del capital social 0 su reintegracion 0 aumento, desaparece todo el
problema, aunque hubiera demora, pues ningun dafio se ha generado manteniéndose la
garantia de los acreedores.

Si esa recomposicion no se decide, y si continla operando la sociedad, la cuestion de la
responsabilidad se retrotrae a la fecha en que se acredite que administradores y socios
conocieron o debieron conocer la situacion o si aprobaron un balance donde se registr6 -o
debi6 registrarse- la pérdida del capital social.Ello se deberd presumir si hay acreedores
insatisfechos, incluso los que resultan afectados por quitas (52) y esperas en un proceso
concursal (53). Quiza asi se entienda la repetida «desaparicion» de libros y documentacion
contable en estos procesos.

La conservacion de la empresa estructurada societariamente es un problema de los
administradores y de los socios (54). Es una cuestion de derecho privado.

«¢ Para qué perder tiempo si ho hay viabilidad econémica? El diagnéstico previo fue la savia
vivificante del sistema procesal francés que le permitié decir que los procesos llevaban a la
solucién de los concursos. La separacion del hombre de la empresa, sin que la empresa
tuviera que acarrear los errores y las inconductas de sus dirigentes. Si habia inconducta de los
dirigentes y la empresa era viable, ¢por qué liquidar una empresa por la inconducta de los
directivos?» (55).

X. CAPITALIZACION DE PASIVO SOCIAL

Ante la negativa o imposibilidad de los accionistas -probablemente por un plan poco
convincente- y no deseando liquidar la sociedad, se abre la solucién de invitar a terceros a
capitalizar o la del art. 197 de la LGS (56) capitalizando el pasivo, y en ciertos casos
traspasando la sociedad a los acreedores, o0 su control.

La capitalizacion del pasivo trae un beneficio inmediato a los accionistas, directores o terceros
que hayan garantizado una obligacion capitalizada, pues se liberardn de esa obligaciéon de
garantia.

De no reintegrar el capital los socios 0 asumiendo el aumento de capital por ellos y/o terceros,
para que el balance restituya la cifra del capital social, debe tenerse por operada la causal de
disolucién y se debe asumir la liquidacién con el menor costo posible para que los acreedores
perciban sus acreencias.

Si no se reintegra, ¢ cémo capitalizar la sociedad para evitar la liquidaciéon?
Debe aumentarse el capital social en monto suficiente para cubrir el pasivo y no quedar
nuevamente en supuestos de reduccion obligatoria del capital social previstos en el art. 206 de

la LGS.Por eso, es mas factible la capitalizacion de pasivo.

El aumento de capital dirigido originariamente a socios o terceros podria imponer una prima de



emision destinada a satisfacer los derechos de los socios originarios en cuanto al valor del
negocio; conforme al plan que se explicite para lograr tales aportaciones.

El aumento en la etapa de liguidacién es una practica no usual, pero legitima, asi se resolvié
judicialmente ante la negativa de la Inspeccion General de Justicia de la Nacién de autorizarla
e inscribirla (57). Aparece totalmente congruente la actitud de los accionistas como de la
judicatura, en un aspecto pocas veces asumido y tratado, que sostenemos como preconcursal
(58), y sobre las normas imperativas de la Ley de Sociedades para paliar las crisis societarias:
«. el ente conserva su personalidad juridica a los efectos de la liquidacion hasta la extension
del pasivo social (...) y la liquidacion es asi la realizacion de todos los actos necesarios para
gue queden totalmente extinguidos no solo esas relaciones juridicas entre la sociedad y los
terceros, sino entre aquella y los socios...» (59).

Xl. REINTEGRO DEL CAPITAL SOCIAL. SU OBLIGATORIEDAD

Si bien no discute la obligacion de capitalizar o liquidar la sociedad, Fushimi (60) sostiene que
el reintegro del capital no puede ser obligatorio para los accionistas. No es esta la posicion
mayoritaria de la doctrina, que sostiene que es obligatoria y que aquel socio que no desee
realizar el reintegro puede ejercer el derecho de receso, con lo cual parecieran estar
consagrando la férmula que hemos llamado «reintegre o receda». Los que sostienen que el
reintegro es obligatorio se fundan en las disposiciones del art. 233 de la LSC /LGS, que
establece que las disposiciones de la Asamblea son obligatorias.

Consideramos que este andlisis de Fushimi encuentra contradicciéon en que es impuesto por la
ley.Nuestra posicion es compartida (61). Se sostiene (62) que «una vez aprobado el reintegro
del capital por la asamblea extraordinaria, la resolucién adoptada de conformidad con la ley y el
estatuto, sera obligatoria para todos los accionistas, salvo los recedentes, y debera ser
cumplida por el directorio (art. 233, Ultima parte de la LSC)., quien establece que: "Para el
socio que no recedio el reintegro de capital se impone como obligacién pues asi lo ordena el
art. 133 (sic) in fine de la LSC: ‘Las decisiones sociales adoptadas conforme a la ley y el
estatuto son obligatorias para todos los accionistas, salvo lo dispuesto en el art. 245, y deben
ser cumplidas por el directorio™».

Dasso (63) expresa lo siguiente: «Constituye cuestion central la determinacion de si la decision
asamblearia de reintegro es obligatoria para los accionistas disconformes. (...) Si bien el
derecho de receso esta consagrado a favor de los accionistas ausentes y disconformes -0
ausentes- con la decisién de reintegro total o parcial (art. 245 de la LSC), es patente que el
valor de reembolso experimentara en este caso una reduccion equivalente a las pérdidas
absorbidas, por lo que se extinguira su participacion y, con ello, la calidad de socio cuando las
pérdidas insuman todo el capital... Si no ejercitara tal derecho la sociedad puede demandar el
cumplimiento de la obligacién de reintegrar, previa publicacién e inscripcién en el Registro
Publico de Comercio (art. 193 de la LSC). De lo expuesto, se sigue que, en hipotesis de cesion
asamblearia de reintegro del capital, el socio que no recede queda expuesto a la persecucion
social judicial por el pago del reintegro, dafios y perjuicios y, en hipétesis -si estuviera previsto
en los Estatutos-, a la exclusion de la sociedad.Ahora bien, si opta por el receso subvierte su
calidad de socio por la de acreedor, pero su valor de reembolso en el marco de la pérdida total
del capital social carecerd de contenido econémico».

Apuntamos nuestra coincidencia, salvo en el aspecto de publicacion o inscripcion, pues a
diferencia de la reduccion y aumento, que implica modificacién estatutaria, el reintegro



conserva las expresiones estatutarias y solo modifica el balance, haciendo innecesarias las
inscripciones formales.

El sistema de derecho societario argentino atiende gque los constituyentes de una sociedad y
sus administradores operaran como buenos hombres de negocio con el patrimonio suficiente,
y cuando este no permita sobrevinientemente el cumplimiento del objeto social procederan a
su disolucion si, al convocar a los socios, estos no pueden o no quieren aumentar la dotacion
patrimonial, por ellos o por terceros. Se trata de poner la cuestion en la decision de los socios
(64).

El nuevo art. 100 LGS, es un faro orientador no solo en esa ley, sino en el caso de concurso
de sociedades.

Xll. LA INTEGRACION DE NORMAS. DESJUDICIALIZACION DE LA CRISIS Y
PRECONCURSALIDAD SOCIETARIA

Sobre aspectos vinculados a la actuacion tempestiva, rapida y eficiente de administradores de
sociedades en crisis, el Prof. Dr. Osvaldo J. Maffia (65) ha expresado: «Las razones que
invoca Richard son irrefutables, y anotamos que hacen a un tema de notoria actualidad. Al
respecto consignamos una referencia ocasional. El régimen concursal italiano, segun las
importantes reformas introducidas por ley del 9/1/06 y modificacién del 12/9/07, dispone que
ante la morosidad del empresario insolvente en promover su concurso, los acreedores estan
facultados para pedir la quiebra proponiendo a la par la férmula concordataria. Es llamativa la
audacia de esa innovacion, sobre todo si reparamos en la prevision expresa de que, en caso de
insuceso, el tribunal debe pronunciar la quiebra. En recentisima publicacion (Alberto di Jorio,
en Cottino, Gastone (dir.), Trattato di Diritto Commerciale, t. XI, 2009, pp.8 y 9), se dice que "el
nuevo sistema de los procedimientos concursales no deja desarmados a los acreedores frente
al riesgo de que el deudor retardara el acceso al concordato. En efecto, si bien sigue estando
precluido a los acreedores sustituirse al deudor en pedir el concordato preventivo, la nueva
disciplina del concordato falimentario. constituye una oportunidad considerable: frente a la
insolvencia del deudor y al retardo en presentar una propuesta de concordato preventivo, los
acreedores pueden pedir ellos mismos la quiebra y proponer contemporaneamente un
concordato falencial."». El autor agrega que se trata de «una innovacién significativa de la
reforma, que no encuentra correlato en los modelos extranjeros, aun cuando avanzados, en los
gue nuestra reforma se inspiré». Prueba elocuente de que, aun suprimida la calificacion penal
por demorar la presentacion, aquella tempestividad en la promocion del concurso ha adquirido
reciente y nitida relevancia».

Nuestra concepcion sobre la empresa se centra en lo societario, como la forma normal de
organizacion de las empresas de mayor significacion econémica (66). Por otra parte, la
construccion del sistema societario es similar en la totalidad de los paises iberoamericanos y la
vision, esbozada concretamente desde un derecho nacional, permite su expansion.

Es que aungue el dafio sea profundo, cabe la posibilidad de resolverlo a través de técnicas
societarias, algunas de las cuales ha marcado continuamente Emilio Beltran (67).
Reorganizaciones societarias a través de escisiones y fusiones privadas, cuando no a través
de la reintegracion del capital social por los socios o de la capitalizacion, particularmente por la
capitalizacion del pasivo. El haber sometido a acreedores por obligaciones negociables a quitas
y esperas, cuando pudo haberse resuelto por el canje con obligaciones negociables
convertibles, aparece como claramente abusivo.Respecto de la pérdida del capital social y las



normas especificas de la legislacién del medio técnico organizativo, la doctrina espafiola -
inicialmente Emilio Beltran en 1991- calificd la solucion como preconcursal, mientras otros lo
hacian de «paraconcursal» 0 «anticoncursal» (68), sosteniendo que para evitar que la
sociedad llegue al estado de insolvencia, el legislador ha establecido un mecanismo preventivo
consistente en obligar a la sociedad a disolverse o adoptar medidas sustitutorias de
saneamiento financiero cuando se produzcan pérdidas graves, amenazando con graves
sanciones a los administradores si esto no se produce. La solucién con matices especiales no
es muy diferente en nuestro pais. Dasso, en su libro «Derecho Concursal Comparado» (69),
da multiples ejemplos autorizados por leyes concursales o de reestructuracion para usar
métodos societarios.

Estamos frente a un problema metodolégico. No podemos exigir eficiencia al sistema concursal
si los administradores de la sociedad en crisis no han satisfecho las previsiones de las normas
imperativas que resguardan el uso funcional del medio técnico organizativo. Nuestra tesis es
que la crisis debe ser asumida por administradores y socios desde la normativa societaria,
similar en todos los paises, y nuestra Corte asi lo ha marcado.

Existe una uniformidad de soluciones preventivas de la insolvencia en el derecho societario.
Hemos formalizado una incompleta incursion sobre estos sistemas de preconcursalidad en el
derecho argentino y comparado (70).

Xlll. CRISIS DE SOCIEDADES. ABUSO DE DERECHO Y FRAUDE A LA LEY SOCIETARIA
EN CONCURSOS SOCIETARIOS

En la perspectiva del derecho societario, el fenbmeno de la reorganizacién puede ser
encuadrado en la estructura normativa de la sociedad de capitales, con operaciones referidas
al aumento de capital, participaciones u opciones para superar la crisis.A diferencia de la
constitucion de la sociedad, la fase de la reorganizacion afecta no solo a los suscriptores del
capital, sino a una pluralidad de sujetos extrafios a la sociedad -sus acreedores-, pudiendo
llegar a quedar en sus manos las decisiones sociales (71). Se trata de usar de la «eficiencia»
de los administradores societarios, ante la relativa eficiencia de todo sistema concursal cuando
la crisis ya esta entronizada y los incumplimientos se han generalizado, potenciando los dafios
al mercado.

La extension del aborde de la crisis del empresario individual al organizado societariamente
implica sustraer a esta Ultima del régimen propio.

Adviértase la sencillez preventiva de las normas que impone el tratamiento de causales de
disolucién para lograr el equilibrio a bajo costo, como la capitalizacion del pasivo, donde se
eliminan todos los costes de transaccion -incluso los impositivos que gravan las quitas- para
salir de la crisis y se transforma la situacion patrimonial de la sociedad. Aparece asi un
verdadero proceso preventivo preconcursal en el derecho societario.

Como ya indicamos, con cita de Stanghellini, los acreedores de una sociedad en crisis
deberian tener el mismo tratamiento, derechos y tutelas que los accionistas de una sociedad
solvente, pero se encuentran en la misma situacion de inversores sin derecho (72).

Son los socios los que deben asumir las soluciones, no los acreedores, conservando la
empresa que desarrolla la sociedad que constituyeron, o disolviéndola. Atento a la norma del
art. 96 de la LSA / LGD, la causal de disolucion puede enervarse. Recuérdese que la sociedad



debe continuar formalizando sus balances y documentacion accesoria durante la tramitacion
del concurso, donde podria detectarse esa pérdida del capital social, y a través del concurso
intentan relevarse de esa obligacién y de los sistemas de responsabilidad fijados por normas
imperativas de la ley societaria en resguardo de terceros.

En realidad, los administradores societarios deben hacer una evaluacion y un plan
anualmente.Si el balance anual acusa la pérdida, tienen obligacién de ponerlo a consideracion
de los socios, sin duda, con algun plan si pretenden continuar la gestion, y a su vez deben
presentar junto a ese balance una Memoria sobre la prospectiva del afio venidero, que
importaria anticipar la asuncién de una crisis si existiere un sobreendeudamiento o una
situacion semejante. Esos balances deben formalizarse también durante la tramitacién del
concurso y si se constata la pérdida del capital social se dispara la aplicacién de las normas
imperativas de la ley societaria.

Ello no quiere decir que la sociedad no deberia concursarse cuando no ha atendido la causal
de disolucién, pero debe generarse una expectativa dentro del juicio en torno a la abusividad de
la via elegida. La legislacion colombiana prohibe el procedimiento concursal cuando existe una
causal de disolucién de la sociedad no eliminada (73) y Peru lo acota a ciertos parametros de
la pérdida del capital social.

Hay que tomar conciencia de que en los concursos preventivos (0 APE) de sociedades,
cuando se intenta proponer, aprobar u homologar quitas implican un abuso de derecho o un
fraude a la ley.

Abuso de derecho si no se ha perdido el capital social porque bastaria una espera para
solucionar el problema.

La quita siempre implica imponer una donacion a acreedores -muchos de los cuales no han
prestado su voluntad a ello- y un enriquecimiento para los socios que ven incrementando asi el
patrimonio de la sociedad, ademas de reordenar su situacion financiera (espera).

Constituye un fraude a la ley, en cambio, si con esa quita se intenta reordenar el patrimonio
negativo de la sociedad, incumpliendo administradores y socios la obligacion de haber liquidado
la sociedad si es que deciden no capitalizarla. Y en el caso no hay capitalizacion, pues ningun
derecho le otorga a los acreedores, violando asi lo dispuesto por el art. 52, inc. 4, de la LCQ, y
lo referido en el Titulo Preliminar del Cadigo en gestacion.XIV. RESPONSABILIDAD POR
OMISION

La responsabilidad de administradores y de los socios que consientan la continuidad se genera
por los dafios que puedan producirse. Resulta asi de la violacion de una norma imperativa que,
ante su desconocimiento, impone expresamente esa responsabilidad.

Reza el art. 99 de la LGS «Los administradores, con posterioridad al vencimiento del plazo de
duracién de la sociedad o al acuerdo de disolucion o a la declaracién de haberse comprobado
alguna de las causales de disolucion, solo pueden atender los asuntos urgentes y deben
adoptar las medidas necesarias para iniciar la liquidacién. Responsabilidad: Cualquier
operacion ajena a esos fines los hace responsables ilimitada y solidariamente respecto a los
terceros y los socios, sin perjuicio de la responsabilidad de estos».

Constatada la causal y no tratada ni revertida, los administradores asumen responsabilidad. La



mera presentacion de balances anteriores donde conste la pérdida del capital social y haber
puesto a consideracion de los socios el reintegro o aumento, pretendiendo la solucién
concursal, genera esa responsabilidad por las operaciones posteriores.Los socios, al ratificarla
sin haber asumido previamente las conductas previstas en la Ley de Sociedades, pareceria
que también han asumido esa responsabilida d.

La norma tiene trascendental importancia, pues de no observarse los estrictos deberes que se
imponen a los administradores, estos son sancionados con «responsabilidad ilimitada y
solidaria» hacia los socios y los terceros, por todas las obligaciones contraidas en este periodo
(74). Y el precepto afiade que esta puede hacerse extensiva también a los socios (75).

En momentos en que legislacion y posiciones, nacionales y extranjeras, marcan la tendencia a
desjudicializar o privatizar el sistema del derecho concursal, o mejor dicho de prevencion,
parece adecuado reiterar nuestra posicion con la aplicacion de principios y normas del derecho
societario, sin costes de transaccion (76). Siguiendo esas nuevas tendencias, hay que educar
a los acreedores, particularmente los no informados, para que asuman la participacion e
incluso la conduccion de la empresa, reemplazando a administradores ineficientes que, no
queriendo asumir oportunamente la crisis, contrataron dolosamente con ellos. Principio
«rector», sostiene la doctrina, es sustituir la punicion por la responsabilidad, la sancién por la
reparacion del dafio, la calificacién por la determinacion de responsabilidad.

La norma del art. 99 de la LGS en cuanto a la responsabilidad de los socios se encuentra
explicitada para todas las personas juridicas privadas en el art. 167 «in fine» del CCivCom.

Como sefial6 la jurisprudencia (77), «la suficiente capitalizacién de la sociedad al momento de
su constitucion y posteriormente, durante todo el desarrollo de la actividad empresarial es la
mejor manera de evitar la insolvencia de la sociedad, atento que esta cuenta con mecanismos
para obtener la financiacion interna», y -eventualmente- la capitalizacion del pasivo.

Con esta visién, se construye un sistema de preconcursalidad desde el derecho societario.

Es deber fundamental de los socios capitalizar la empresa si la solucion es continuar el giro
social; y no necesariamente con aportes propios.

Este replanteo lo hemos formulado en «¢ Capitalismo de reposicion vs.Capitalismo donatario?»
(78).

Como destaca Baracat (79), apuntamos a la preconcursalidad del sistema societario para
atender a las crisis y evitar la dispersion del dafio. Y ese punto es bien atendido por el régimen
societario mundialmente.

«La necesidad de una interpretacion integral de nuestro sistema juridico para actuar las
normas se endereza a que la actuacién irracional y la inexistencia de una planificacién en la
conduccién genera responsabilidad. Y esa responsabilidad, civil o penal, debe ser asumida»
(80).

Y la homologacion de un acuerdo abusivo o en fraude a la ley no borra esa responsabilidad.

Si los socios rehuyen reintegrar el capital social sera porque la empresa no es viable o son
incapaces de formalizar un plan de viabilidad -hoy apuntalado en el art. 100 de la LGS, ademas



de en otras multiples normas-. Si la liquidacién se considera disvaliosa, particularmente por la
pérdida de empleo o por la funcion productiva que se cumplia, existe el remedio de los arts. 48
y 48 bis de la LCQ, o el de capitalizaciones impuestas a érganos publicos, pero de ninguna
manera puede aceptarse que -por medio de quitas- los ineptos o desinteresados socios se
enriguezcan con la propiedad de acreedores.

Se trata de devolver al derecho comercial su «viejo corazén»: la buena fe y la inmediatez en
asumir y resolver los problemas, para asegurar la funcionalidad de los negocios y el
cumplimiento de los contratos (81). Asi se atraen capitales.

No pueden homologarse alegremente acuerdos de quitas en concurso de sociedades.

«Si el patrimonio de la sociedad solo esta en cesacion de pagos, la quita en la propuesta o en
el acuerdo logrado por mayoria implica, cuando menos, un abuso de derecho y un fraude a la
ley si se ha perdido el capital social. En ambos casos la judicatura no deberia homologar tal
abuso o fraude generado por administradores y socios, recordando normas imperativas de la
ley societaria.Ese "negocio" suele calificarse en su ilegalidad por la participacion de terceros
por cesiones o0 subrogacién que contrarian normas sustanciales y, ademas, procesales, aqui
recordando a normas del Cdadigo Civil» (82).

XV. LA JUDICATURA Y EL DANO POR CRISIS SOCIETARIA

Es fundamental que los actores en un juicio de concurso de sociedad no ignoren las normas
societarias. Ni sus administradores y sus socios, para no asumir responsabilidad, los
acreedores para exigir la minimizacion del dafio, los sindicos por su especialidad para
colaborar con la judicatura y la legalidad del proceso, y el juez actuante para asegurar la
aplicacion integral de la normativa.

Los jueces deben tener en claro el rol fundamental de las normas imperativas de la LGS sobre
la funcion de garantia del capital social.

Reafirmamos que mas légica y aceptable como «tercera via» -y procesalmente mas ejecutivo-
seria exhortar a la sociedad concursada a atender la cuestion por la via de aplicacion de
normas imperativas de la ley societaria ante la presencia de causales disolutorias que debieron
enfrentar, segun el caso. No pueden soslayarse las obligaciones que socios y administradores
tenian cuando eligieron -ante la pérdida del capital social- incumplir las normas societarias e
intentar que los acreedores asumieran las expensas de los socios. Incluso generando un
dispendio jurisdiccional y los gastos y dafios consiguientes.

No puede pretenderse que las crisis econdémicas patrimoniales de las sociedades sean
resueltas por el derecho concursal, particularmente por ser prevenidas por normas imperativas
de la legislacién societaria. Estas actllan como sistema preconcursal, dejando a la legislacion
concursal como un remedio marginal.La pérdida del capital social es una causal de disolucién
de la sociedad, que, no atendida, genera responsabilidad de administradores y condiciona
quitas en acuerdos concursales que cabria tachar de abusivas y en fraude a la ley.

La reorganizacion societaria 0 concursal -no descartamos la necesidad de concursar una
sociedad en crisis- deberia ser acompafiada por acreedores institucionales financieros,
asegurando la funcionalidad de la sociedad, el mantenimiento del empleo y su propia inversion,
conforme el plan de negocios que hubieran trazado administradores y socios de la sociedad en



crisis.

La Recomendacion de la Comisién Europea, de 12 de marzo de 2014, sobre «Un nuevo
enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial» (2014/135/UE), establece la
conveniencia de la prevalencia de soluciones contractualistas de caracter preconcursal a las
crisis econdmicas empresariales, que permitan en fase temprana reestructurar empresas
viables con dificultades financieras, sobre la base de acuerdos entre el deudor y sus
acreedores, sobre todo los financieros, maximizandose el valor de los activos, con
mantenimiento de los puestos de trabajo.

El derecho concursal debe permitir atender tempranamente las crisis econdémico-financieras de
las sociedades, quedando en claro que la legislacién societaria atiende a la funcién de garantia
del capital social, 0 sea la insolvencia, tratando de acotar dafios a terceros.

XVI. EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL REFUERZA E IMPONE EVITAR DANAR

En efecto, el Cddigo Civil y Comercial brinda nuevas especificas soluciones para ello.
Preventivas unas y otras que a la postre impedirian la homologacion de un acuerdo en
concurso de sociedad con quitas, como hemos abundado en el curso de este ensayo en forma
reiterativa.

Lo generan las normas imperativas de la LGS, ademas de la especifica norma del art. 150 del
CCivCom. Pero este contiene nuevas normas gue acentlan la obligacion de actuar sin dafar.
Ello en torno a la «Responsabilidad civil y a la funcién preventiva disuasiva», prevista en los
arts. 1710 y ss.

El art.1710 dispone sobre el «Deber de prevencion del dafio», normando lo siguiente: «Toda
persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a. evitar causar un dafio no justificado;
b. Adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar
que se produzca un dafio. c. no agravar el dafio si ya se produjo». Concordemos esta norma
con las previsiones de los arts. 94, inc. 5, 96, 99 y 100 de la LGS.

Y si los administradores y socios no adoptaran las alternativas que imperativamente marca la
LGS, cabria que cualquier interesado pudiera promover la accion prevista por el art. 1711.
«Accién preventiva. La accion preventiva procede cuando una accién u omisién antijuridica
hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o agravamiento. No es exigible la
concurrencia de ningun factor de atribucién».

Anticipamos que cualquier interesado podria promoverla, y ello esta consagrado por el art.
1712, que asi lo expresa: «Legitimacion. Estan legitimados para reclamar quienes acreditan un
interés razonable en la prevencion del dafio». Se nos ocurren varios ejemplos. Los acreedores,
ante un incumplimiento si del balance resultara la pérdida del capital social, inclusive si ello
ocurriera abierto un concurso o quiebra; hasta el sindico podria ejercerla; en el caso del socio
aparente los acreedores del real titular. Incluso podrian usar también la accion subrogatoria
como accion de fondo, pues esta es una medida cautelar. Frente a la inactividad de la
sociedad, presente y futura, no puede pensarse en la mera remocién de la causal de
disolucion, pero si en la responsabilidad de administradores y, en su caso, de socios (83).

Es importante advertir los efectos de la accion revelados en el art. 1713: «Sentencia.La
sentencia que admite la accién preventiva debe disponer a pedido de parte o de oficio, en



forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda, debe
ponderar los criterios de menor restriccién posible y de medio mas idéneo para asegurar la
eficacia en la obtencién de la fina lidad». Sin duda seria la de convocar a los socios a adoptar
los criterios previstos en los arts. 96 y 100 de la LGS, sin perjuicio de la responsabilidad que ya
hubieran asumido (arts. 99 y 100 de la LGS).

Ya algo hemos anticipado, esta interpretacion que hemos sostenido antes de la reforma, se
agudiza con los principios sostenidos por el Codigo Civil y Comercial, en su art. 9, que asi reza:
«Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fex». Y la disposicién del
art. 10, cuando dice: «Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del
ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio
abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado
de hecho anterior y fijar una indemnizacion».

O sea que un juez, incluso el que entienda en el concurso de una sociedad, de oficio o ante el
planteo del sindico o de un acreedor, podria cuestionar por abusiva la propuesta de acuerdo vy,
obviamente no homologar el acuerdo que implicara un fraude a la ley societaria,
particularmente en cuanto a las normas de garantia del capital social.Sea por abuso si no se
perdi6 el capital social o por fraude si esa pérdida existié y los socios no la atendieron en la
forma prevista imperativamente por la norma especifica.

Corona esta interpretacion el art. 12, que expresa lo siguiente: «Orden publico. Fraude a la ley.
Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta
interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal,
gue persiga un resultado sustancialmente anélogo al prohibido por una norma imperativa, se
considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma
imperativa que se trata de eludir». Llevaria a que el Juez impusiera a los socios (a la sociedad)
disponer el reintegro del capital social o la capitalizaciéon, que en situacién concursal podria
compatibilizarse con el art. 197 de la LGS de capitalizacion del pasivo, ello siempre que
removida la causal disolutoria de pérdida del capital social, la sociedad fuera viable a tenor de
lo dispuesto por el nuevo art. 100 de la LGS: «Remocion de causales de disolucion». En él se
expresa lo siguiente: «Las causales de disolucion podran ser removidas mediando decision del
organo de gobierno y eliminacion de la causa que le dio origen, si existe viabilidad economica y
social de la subsistencia de la actividad de la sociedad. La resolucion debera adoptarse antes
de cancelarse la inscripcion, sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades
asumidas."Norma de interpretacion”. En caso de duda sobre la existencia de una causal de
disolucion, se estara a favor de la subsistencia de la sociedad>.

Como advertira el lector, se trata de alertar sobre las normas imperativas en torno a la funcién
de garantia del capital social, claramente preconcursales, que tienden a asegurar que el uso
del instrumento juridico de organizacidon maravilloso que es la sociedad cause dafios, y que,
ante situaciones de crisis, los administradores, acreedores o la judicatura encuentren el
camino de equilibrio evitando el abuso de derecho y/o el fraude a la ley. Todo un desafio, pero
no se trata nada mas, ni nada menos, que de respetar la ley y las instituciones.

Como si fuera poco, las normas genéricas para las personas juridicas privadas, cuya
referencia anticipamos en el art. 150 del CCivCom, que expresamente sefiala: «Leyes



aplicables. Las personas juridicas privadas que se constituyen en la Republica, se rigen: a. por
las normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, de este Codigo» y, recién en el inc.
c, se refiere a las leyes especiales y, en tal lugar, a la legislacién concursal. Y ya hemos visto
la coincidencia de normas frente a la crisis, que se potencian en el art. 168 del CCivCom «La
persona juridica se disuelve por: (....) i. el agotamiento de los bienes destinados a sostenerla».

Hemos querido asi refrescar el inmutable «viejo corazén del derecho mercantil», actuando a
«verdad sabida y buena fe guardada», del que se alejan tanto las interpretaciones amafiadas
como la demora en restablecer el equilibrio, que no solo afecta directamente a ciertas
personas, sino indirectamente al mercado y a toda la sociedad, alejando por la inseguridad las
inversiones productivas.Debemos alentar el capitalismo productivo y la buena fe en el
cumplimiento de las obligaciones, tanto en las bilaterales como en las organizacionales; o sea,
en la funcionalidad de las sociedades.
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