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“El concurso de sociedades”

por Efrain Hugo Richard?

Con los recuerdos de los encuentros con distinguidos juristas en
La Cumbre en el ailo 2000, que influyeron en nuestra forma de pensar,
volvemos a rememorar un viejo tema asi inspirado: el enfoque

interdisciplinario de las crisis societarias.

| - RECUERDOS Y EL HOMENAJE

Conocimos al distinguido jurista aleman Karsten SCHMIDT, a quién hoy
homenajeamos, en el afio 2000 concentrados en un hotel sindical en La
Cumbre, Republica Argentina,’ donde ‘nos-cobijamos por su capacidad para
atendernos a todos los congresales para concentrarnos en el analisis del
temario del Il Congreso Iberoamericano de Derecho de la Insolvencia. Era el
cuarto Congreso Argentino de Derecho Concursal y el Segundo

Iberoamericano-de Derechorde,la Inselvencia.?

Alli gestamos ‘un-panel-extraerdinario con los-juristas extranjeros que nos
acompafiaron, interesados en esa propuesta de aislarnos durante tres dias,

congregados por la vocacion comun en un hotel acogedor.

Su sencilla vehemencia nos conquistd y contribuyd a nuestra inclinacion
a trabajar sistémicamente sobre el Derecho Societario de crisis, apartandonos
de la tradicional costumbre de encerrarnos en el procedimiento concursal,
cefiido por la ley especifica sin ahondar en temas substanciales. Asi nacio
nuestro libro Insolvencia Societaria coetaneamente con el Instituto

Iberoamericano de Derecho Concursal —sede México- (en adelante 1IDC)

! Profesor Emérito de la Universidad Nacional de Cérdoba.

2 Los nacionales los habiamos organizado en Roque Saenz Pefia y Termas de Rio Hondo a pedido de las respectivas
Universidades, el tercero lo fue en Mar del Plata iniciando el ciclo Iberoamericano. Quince afios después, en el 2015
organizamos otro en las Sierras de Cordoba, coincidiendo con un anual del 11DC.
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guiados por el inolvidable jurista colombiano Jesus Sanguino Sanchez, también
presente en ese Congreso en La Cumbre donde se gesto la idea del IIDC, que
alumbré en Barranquilla en el 2004. Poco tiempo después entregamos desde
nuestro paso como Vicepresidente Académica de ese Instituto, como rendicién
de cuentas de nuestro Perspectiva del Derecho de la Insolvencia®, donde

pueden verse reflejadas ideas basicas de coincidencia con Karsten Schmidt.

iQue efervescencias se gestaron en ese encuentro académico de La
Cumbre!... Es que nos habiamos separado de la tradicional nomenclatura de
Derecho Concursal para dejarlo al Congreso Argentino, convocando desde el
Congreso Iberoamericano al estudio de la Insolvencia, que no era
necesariamente encerrada por la ley concursal —pues el Derecho Concursal no

es una isla-.

Sin duda el pensamiento de-nuestro homenajeado se ha acercado a

Argentina, como su presencia, gracias a Rafael Mariano Manavil
Il = SU PENSAMIENTO EN' LA CUMBRE:

Karsten Schmidt no s6lo.-nos dejé en ese-encuentro la impronta de su
presencia y de sus intervenciones orales en‘'debates, y también el generado

por su sefiero ensayo*.

Apunto alli, casi 20 afios atras, que “es inevitable que mi pensamiento y
mis ideas siguen siendolasy mismas”. \Centro ssuvwexposicion “Primero. La
liberacion del derecho  de, la /insolvencia de una mentalidad puramente de
ejecucion. Segundo. La comprension desde el angulo del derecho empresario
de la masa de la insolvencia y de la administracion de la insolvencia. Tercero:
El saneamiento y la liberacion de la deuda remanente. Cuarto: la relacién del
derecho de la insolvencia con el derecho laboral y con el derecho societario”.
Recalemos en este dltimo punto, no sin antes sefialar que en el tercer tema

cifie esa liberacion al patrimonio de la persona humana.

% No sdlo editado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, sino que disponible en su pagina
electronica  www.acaderc.org.ar con la clave richardinsol, o requiriéndonos su remisién a
richardefrainhugo@gmail.com, con apertura con la misma clave.

4 “El derecho empresario y el derecho concursal” en DE LA INSOLVENCIA. Il CONGRESO IBEROAMAERICANO
Héctor Camara — Francisco Quintana Ferreyra IN MEMORIAM ™ Ed. Fespresa, Cordoba 2000, tomo 111 pag. 751.
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Sobre ese cuarto punto vinculé inescindiblemente la relacion de lo

concursal con lo societario.

Es que, coincidiendo con Rafael Manovil, el derecho concursal
cambio de foco: la inmensa mayoria de los procesos tiene por sujetos
pasivos a las sociedades, y las sucesivas leyes se fueron haciendo cargo
del fendmeno, con reglas e institutos que solo les conciernen, por lo que
advierte una invasion del derecho societario en el ambito concursal, con
numerosas normas materiales. De una cronica informal recibida de
reciente encuentro en Buenos Aires, se me hizo saber que el Profesor
Karsten Schmidt plante6 su tema como el de la intromision del derecho
concursal en el derecho societario, lo que es importante por cuanto en el
derecho aleman el derecho concursal es parte del Derecho Procesal, y no
del derecho mercantil substancial, como-en nuestro pais, porque los
deberes de los administradores sociales, a partir de cierta situacion de
riesgo, giraran hacia la  proteccion” prioritaria de los acreedores
postergando la de los socios:?

Ya expresé Karsten ‘Schmidt en el 2000 “En el derecho

norteamericano, respecto de la sociedad en estado de cesacion de

pagos cuyos administradores no abren los procedimientos

concursales, la jurisprudencia ha dado un viraje a partir de 1991 que

sostiene la respensabilidad civilldelesos administradores frente a los

nuevos acreedores b. Con.base enda businessijudgement rule, “si la

decision fue tomada sin la informacién adecuada y disponible, ha

existido una gruesa negligencia (culpa grave) del empresario por lo

[13

que debera responder civilmente” . Se expresa’ que “...si en la

actualidad una compaifia se ve metida en lios, los consejeros pueden

ser demandados a titulo personal...”. Y ello es anterior al caso Enron

y los demas escandalos corporativos contemporaneos que

agravaron las normas y su juzgamiento.

5 Esto surgi6 del reciente panel que integraron los dos juristas (Schmidt y Mandvil) en una Jornada en Buenos Aires
sobre las incidencias del derecho concursal en el derecho societario y viceversa.

6 VICARII, Andrea, “I doveri degli amministratori in caso de insolvenza della societa nel diritto statunitense”, Rivista
delle Societa, 1999, ps. 1244 y ss.

" GIBNEY, Frank, El milagro programado, 22 ed., Sudamericana-Planeta, Buenos Aires, 1987, p. 13.
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Correlativamente, la jurisprudencia belga desde fines del afio

1991 extiende la quiebra al maitre de I’affaire, persona psiquica —

fisica— 8, administrador o controlante. En el derecho aleméan se

tratan dos supuestos de responsabilidad: por retraso de insolvencia

e insolvencia sin masa.

Quiza siguiendo lo que escuchamos de Karsten Schmidt en La

Cumbre, con la misma incubacién de los procesos sefalados, él

mismo expresaba en Buenos Aires en 2005:

“a) La responsabilidad por retraso de insolvencia es un gran

problema. En teoria, funciona de esta manera: si una sociedad de

capital estd sobre endeudada o entra en cesacion de pagos, el

directorio o0 los ogerentes deberan 'solicitar la apertura del

procedimiento de insolvencia si . no-lograran‘un saneamiento dentro

de las tres semanas subsiguientes (art. 92 de'\la'Ley de Sociedades

Anonimas, art. 64 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad

Limitada). Si no lo hicieran,.se-harian pasibles de sanciones (art. 401

de la Ley de Sociedades Andnimas, art: 84dela Ley de Sociedades

de Responsabilidad Limitada). Ademas los acreedores podran exigir

del directorio o de los gerentes una indemnizacién por dafios vy

perjuicios, pues las normas son asi llamadas leyes de protecciéon y

su violacion culpaesa conduce” aula hindemnizacion, por danos vy

perjuicios (art. 823, inc. 2,.Codigo_Civil).

“b) Cierto dia los sindicos concursales descubrieron normas

que habian quedado a oscuras durante cien afos. SeguUn estas

disposiciones, en el derecho de sociedades andnimas y sociedad de

responsabilidad limitada, el directorio o los gerentes deberan realizar

a la masa cada uno de las pagos, que hubieran efectuado en forma

culposa después de manifiesto el sobreendeudamiento (art. 93, inc.

3, nro. 6, Ley de Sociedades Andnimas, art. 64, inc. 2° Ley de

Sociedades de Responsabilidad Limitada). Hay que tener en cuenta

gue esto no es una actio pauliana (impugnacion por los acreedores),

sino una demanda de restitucion contra el directorio o el gerente. La

8 Anales de la Facultad de Derecho de Lieja, 1991, p. 20.
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jurisprudencia aplica estas disposiciones en forma textual. Aqui no

se piensa en danos a los acreedores. La concrecion de la

responsabilidad es realmente simple, el riesqgo de responsabilidad es

para la conduccion de la empresa absolutamente incalculable”®.

[l — UN DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS

Avizoramos un instrumento preconcursal en la técnica de organizacion
societaria, y por ello la pretensién de un analisis comparativo de causales
objetivas de disolucion de las sociedad por pérdida del capital, o sea por

insuficiencia patrimonial y su incidencia en los concursos de acreedores.

El uso de la expresion “infra capitalizacidn” como los que registra la
jurisprudencia, la academia y las diversas legislaciones sobre avizorar la crisis,
insolvencia, cesacion de pagos, suele ser-impreciso cuando no equivoco,
vinculandose muchas veces con'la funcion-de-productividad del capital social.
Por eso nos referimos puntualmente a la “pérdida del capital social” (total o
parcial segun la legislacion) que determina-una-causal de disolucién, y que
hace a la funcion de garantia del; capital 'social y que se advierte en un

patrimonio neto negativo o neutro, donde el pasivo es superior al activo.

La sociedad es un instrumento juridico técnico maravilloso de
organizacionyde  caricter universal, jdisponible~yen ) su 4 constitucion vy
funcionalidad a la autonomia de ‘la voluntad“de los socios'y la gestion de los

administradores.

Pero este instrumento de organizacion uni o plurilateral no puede ser
usado para dafiar a terceros ni transmitir la responsabilidad de socios y
administradores a acreedores. Pocas normas acotan esa autonomia de la
voluntad en la constitucion en cuanto a capital minimo, pero existen normas
imperativas de cierta uniformidad que tienden a evitar esos dafios y que se

corresponden a lo que suele llamarse “la funcién de garantia del capital social’

9 SCHMIDT, Karsten, disertacion en la Argentina, 2005, sobre “Responsabilidad de los socios y administradores en
el derecho aleman”, de donde extrajimos las referencias del texto. +° SCHMIDT, Karsten “Responsabilidad de los
socios y administradores” en Derecho Comercial y de los Negocios, Sociedades — Concursos AAVYV siendo
compiladores Raul Anibal Etcheverry, Héctor Osvaldo Chomer y Luis Mariano Genovesi, Ed. Eudeba, Buenos Aires
2007, tomo | pag. 395 y ss., reproduciendo una conferencia del afio 2005.
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gue impone conductas, particularmente a los administradores sociales pero
también a los socios, cuando se constata —hormalmente a través del balance
anual de gestion social presentado por el 6rgano de administracion al de
gobierno- la pérdida del capital social, que constituye una causal de disolucién
de la sociedad cuando la pérdida alcanza un porcentaje relevante cuando no la

totalidad del capital social.

Miguel C. Araya® remarca el caracter imperativo de las normas del
derecho societario sobre pérdida del capital social “que es un concepto
juridico/contable y la ley impone que los administradores disuelvan; ... El
derecho de sociedades no es ajeno a la crisis econdmica de la empresa. El
régimen de pérdida de capital social... y la exigencia de adoptar medidas
alternativas ante esa pérdida... revelan—-esa preocupacion del legislador
societario, al imponer deberes ' a los -administradores y accionistas, como

prevencion a la crisis de insolvencia’:

Los acreedores de una /sociedad encrisis deberian tener el mismo
tratamiento, derechos y tutelas gue los accionistas de una sociedad solvente,

pero se encuentran en la misma situacion-de inversores sin derecho*:.

Ello llevo a sostener que la legislacion societaria opera en el derecho
comparado “como un instrumento pre concursal’*?, “tiene una funcién pre
concursal o para concursal, considerando algun otro considerarla como
anticoncursal™®. Es el sistema de prevencion de/crisis, convergiendo con una
legislacién concursal cada vez mas-preocupada por-la prevencion de las crisis
empresariales y en la solucion de éstas con el menor dafio posible a las
estructuras productivas, pero no siempre con coordinacion y armonizacién
normativa entre las legislaciones societaria y concursal, que no son dos

com parti mentos estancos.

10 “La funcion preconcursal del régimen de pérdida del capital social” en VI Congreso Argentino de Derecho
Concursal 1V Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Rosario 27/29 de septiembre de 2006, Rosario 2006/8,
tomo Il pags.. 25/32, y luego el debate en tomo 1V pag. 286.

11 STANGHELLINI, Lorenzo Proprieta e controllo del’impresa in crisis Rivista delle Societa anno 49° 2004
settembre-ottobre fascicolo 5°, Editorial Giuffre Milano, péag. 1079.

12 YRIA, R.; MENENDEZ, A. y GARCIA de ENTERRIA, J.” La sociedad andnima: disolucién” Cap. 4, p. 1001 en
CURSO DE DERECHO MERCANTIL dirigido por Rodrigo URIA y Aurelio MENENDEZ, Ed. Civitas, Madrid
1999, tomo I, esp.“Las pérdidas graves” ps. 1009 a 1013.

13 DIEZ ECHEGARAY, J. Deberes y Responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, 20086,

Thomson-Aranzadi 22 ed., Navarra. p. 387.
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Respecto a la pérdida del capital social y las normas especificas de la
legislacion del medio técnico organizativo, Emilio Beltran'* postulaba —antes de
la reforma del sistema societario espafiol “...parece razonable pensar que la
quiebra de una sociedad anonima —o limitada o comanditaria por acciones-
deberia convertirse en una institucion residual, ya que el sistema pre concursal
previsto legalmente deberia ser suficiente para impedir que la sociedad llegase
a ser insolvente...”. A su vez, el argentino Mauricio Yadarola, desde 1925
postulaba que afrontar la crisis societaria deberia serlo a través de normas
imperativas preventivas o de normas represivas responsabilidoras en caso de

dafar.

En Alemania’®: “La obligacion de convocar a los socios en una situacion
de crisis, en general también juega un papel en la practica empresaria. Segun
la ley la Asamblea General o Asamblea.de Socios debera ser convocada si “lo
requiere el bien de la sociedad (art. 121 de'la Ley de SA, art. 49 inc. 2 de la Ley
de SRL), especialmente si se hubiera consumido el-50% del capital social (art.
92 inc. 1 de la Ley de S.A., art. 49.inc. 3 de la’'l.ey de SRL). Estas obligaciones
son de gran importancia en las crisis de las sociedades, porque se trata de
posibilidades de saneamiento”. Antes y;en-orden a la lealtad y diligencia si
incumplen “la diligencia de un Gerente ordenado y consciente y provocan un
perjuicio a la sociedad”, pero se ensefna que ello es interpretado conforme la
“‘Business Judgment Rule”..*No existe una violacion-de deberes, si el Director
en una decision empresaria pudo suponer sin negligencia grave, gue actuo en
base a una informacién razonable para el bien de la sociedad”. Obviamente
ante la constatacion en el balance de la pérdida del capital social la accién en
Alemania como en el derecho comparado se corresponde a lo que dispongan
las normas societarias imperativamente: normalmente recapitalizacion o
liquidacion so pena de responsabilidad ex post. Es lo que el autor que citamos
sefala como “Responsabilidad por retraso de insolvencia....Si una sociedad de

capital estad sobre endeudada o entra en cesacion de pagos, el Directorio o los

14 BELTRAN SANCHEZ, E. “La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades andénimas
y limitadas incursas en causa de disolucion” en libro colectivo La responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital director Juan Bolas Alfonso, Consejo General del Notariado, Madrid 2000 pag. 154.

15 SCHMIDT, Karsten “Responsabilidad de los socios y administradores” en Derecho Comercial y de los Negocios,
Sociedades — Concursos AAVYV siendo compiladores Raul Anibal Etcheverry, Héctor Osvaldo Chomer y Luis
Mariano Genovesi, Ed. Eudeba, Buenos Aires 2007, tomo | pag. 395 y ss.esp. pag. 402, reproduciendo una

conferencia del afio 2005.
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Gerentes deberan solicitar la apertura del procedimiento de insolvencia si no
lograran un saneamiento dentro de las tres semanas subsiguientes.... Ademas
los acreedores podran exigir del Directorio o de los Gerentes una
indemnizacion por dafos y perjuicios...Las dificultades en el ejercicio del
derecho parecian inmensas...Cierto dia los sindicos concursales descubrieron
normas que habian quedado a oscuras durante 100 afios. Segun estas
disposiciones en el Derecho de Sociedades Andnimas y SRL el Directorio o los
Gerentes deberan realizar a la masa cada uno de los pagos que hubiera

efectuado en forma culposa después de manifestarse el sobreendeudamiento”.

Se sostiene que el derecho societario y el derecho falimentar se
influencian reciprocamente, bajo las reglas del “corporate goverment’,
imponiendo ante la pérdida total o parcial-del capital social la convocatoria a
asamblea, configurando el “leitmotiv’ de la “profilaxis de la insolvencia” el
asegurar la estabilidad de /la empresa, adoptando las medidas de

saneamientol®.

Después de las reformas en Espafia que, ante la pérdida del capital
social y la no capitalizacion impusieron-a los -administradores concursar la
sociedad en sesenta dias, se ha escrito “Las empresas, antes de estar en
crisis, pasan por dificultades econdmicas de muy diversa indole (...) La
literatura comparada suele reconocer este tipo de situaciones que se
diferencian | dey—y preceden a<"la“crisis empresarial 0 ‘insolvencia’ en un
sentido estricto.del termine’(...) Una.vez resulten.notorias las dificultades por
las que pasa la empresa (...) en ponen en marcha una serie de fuertes
estimulos perversos sobre socios y administradores. Tales estimulos les
empujaran a desarrollar ciertas estrategias no ‘cooperativas’ en perjuicio de los
acreedores (...).La difusion publica de informacién (mandatory disclosure)
permite abaratar los costes de transaccion inherentes a la asimetria informativa
y, sin embargo, ha sido criticada por quienes sostienen que la publicidad de las
sefalres de alarma produce como efecto indeseable la aceleracion del proceso
de degradacion dela empresa en dificultades. Es la ‘profecia autocumplida’

(self-fulfilling prophecy)(...).Todas estas cuestiones son analizadas a partir del

16 Expresamos la vision de M.S. Spolidoro comentando la tesis de Alexandros N. ROKAS Die Insolvenzprophylaxe
als Bestandteil der Corporate Governance im deustschen Aktienrecht, Baden Baden, Nomols 2012, registrada en
Rivista delle Societd anno 57°, noviembre-dicembre 2012 fas. 6°, pag. 1353.
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examen del rudimentario sistema de alarmas que encuentra su insuficiente
acomodo en el art. 209.1.b) LSAndénimas —en Espafia aclaramos- y en una
legislacion de desarrollo de infimo rango normativo. Ese es el hilo conductivo
del trabajo, porque proporciona una excelente atalaya desde la que examinar la
insuficiencia de nuestro Derecho de sociedades actual en punto al tratamiento
societario adecuado del problema de la prevencién y de la empresa que
soporta un riesgo de insolvencia o de peligro para la continuidad (lo que se

conoce por going concern).”™’

Asi lo propusimos en investigaciones que desarrollamos en el Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal (Sede México) —IIDC-. En eso estamos,
y en est homenaje presentamos una faceta escueta para interesar a la doctrina
mundial y a los legisladores sobre-la coordinacion o incoordinacion de los
sistemas normativos societario'y concursal para-enfrentar las crisis societarias

gue son las de mayor magnitud.,

Las legislaciones societarias incarporan esa apreciacion, incluso antes
de su pérdida total como valor centable de referencia, imponiendo a los socios
la remediacién, normalmente . capitalizacion-—por diversos sistemas- o la
liquidacion, generando responsabilidades especificas para administradores y
socios, imponiendo, ante la no eleccion de alguna de esas vias por los socios,

el concursamiento preventivo de la sociedad por los administradores.

Sin plazos determinados (0 con plazos,(para ejercer la opcion y la
remediacion, no hay duda que la normal deteccion de esa pérdida, en cuantias

diversas segun la legislacion, se produce a mas tardar en el balance anual.

Al margen de la terminologia (cesacibn de pagos, insolvencia,
insolvencia financiera o patrimonial, infrapatrimonializacion material) la pérdida
—total o parcial- del capital social es una constatacion contable que impone

conductas.

Es posible en los tres supuestos referidos las sociedades podran
continuar o no su giro mas o menos normalmente, con o sin pérdida del capital

social, pero es indudable que si existe esa pérdida se imponen acciones y, de

17 FERNANDEZ DEL POZO, Luis Posibilidad y contenido de un derecho preconcursal (Auditoria y prevencion de
la crisis empresarial [art. 209.1.b) LSA], Ed. Marcial Pons, Madrid 2001.
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producirse dafio por impagos, se planteara la idea de acciones de

responsabilidad si puede imputarse su causalidad.

Por eso los socios, con un buen plan de negocios —o0 de insolvencia
como veremos lo llama Schmidt- presentado por los administradores, optaran
por no liquidar e intentar la patrimonializacion de la sociedad por el reintegro
del capital o la capitalizacion. El reintegro supone una entidad que no se limita
a reconstruir el monto del capital social, sino que el patrimonio activo supere al

pasivo en una cifra igual al capital estatutario.

Se apunta que “El reintegro del capital es una instituciéon de aplicacion
especialmente en los escenarios de crisis empresarial. Busca eliminar total o
parcialmente la pérdida, recomponiendo el capital perdido a través de nuevos
aportes. ... Se caracteriza por entonces, 'por,un aumento del patrimonio de la
sociedad, aun cuando la /cifra—~de. capital -'social pueda permanecer

incambiada”s.

Esa necesidad de indagar sobre la preminencia de normas en el caso de
concurso de sociedades, sustentavisiones como,/las de Alessandro Nigro,
expresadas en ponencia en el Congreso del [IDC de Punta del Este de 2017.
Desde hace méas de 20 afos tratamos de reconocer la existencia de un

derecho societario para paliar crisis econdémico-patrimoniales.

Se acentud nuestra particular atenciéon en ese Congreso de Punta

del Este con el obsequio del jurista uruguayo Daniel. German de su libro

Insolvencia y cesacion de paqgos, dedicado a la Persona Juridica®, en

cuyo prologo el jurista espanol José Antonio Sotillo expresa “Ademas, en

el caso de personas juridicas mercantiles deudoras, con las normas

concursales se entremezcla la requlacion juridica de las sociedades

mercantiles, resultando en ocasiones, dificil de determinar cual debe ser

la norma prevalente. Es necesario, pues el estudio coordinado de ambos

18 OLIVERA GARCIA, Ricardo “Reintegro del Capital Social — Capital Repayment” en Revista de Derecho
Comercial” Ed. La Ley Uruguay, Quinta Epoca, afio 1, n° 1, Enero-Marzo 2016, pag. 3.

19 GERMAN, Daniel Concurso y Estado de Insolvencia. Efectos sobre los érganos de administracion y
representacion del Personas Juridicas. Estudios del Derecho Uruguayo y Espafiol”, Ed. La Ley, Uruguay,

Montevideo 2016.
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conjuntos normativos....”. Concordamos, obviamente pero determinando

gue debe haber conductas anticipatorias.®

Coincidentemente con esa vision, sefiala German en su Introduccion:
“...esta obra se ocupa principalmente del estudio del Derecho concursal,
aunque sin obviar ni desconocer la compleja interactuacion del mismo
con las normas que rigen el funcionamiento organico de las personas
juridicas, sobre todo, teniendo presente que muchos de los problemas y
dificultades interpretativas que el Derecho concursal plantea, tanto en
Uruguay como en Espafia, encuentran su origen, explicacién y, en
ocasiones solucién, en el estrecho y no siempre arménico
relacionamiento de ambos conjuntos normativos..... que afectan a los
distintos tipos de personas juridicas declaradas en concurso o que, sin
estarlo, se encuentran en estado de insolvencia™. Una IUcida presentacion

del problema.

IV — LA REALIDAD.

La tramitacidon de procesos iconcursales preventivos con la aplicacion
exclusiva de la ley de concursos, considerandola una isla e ignorando las
previsiones del arts. 2 CCC, 17 de la Constitucion Nacional sobre
confiscatoriedad y, en el caso.de las_personas juridicas societarias, del art. 150
CCC y de las normas‘imperativas de la ley especifica —LGS-, ha llevado la
cuestidn a situaciones escandalosas que han sido descriptas descarnadamente

por jueces y doctrinarios.

Sobre este aspecto vienen a cuento las expresivas y sinceras
manifestaciones obiter dictum del camarista Dr. Alfredo A. Koélliker Frers “a
realidad cotidiana de nuestros tribunales demuestra que los verdaderos
acreedores permanecen ajenos, en general, al tramite de los concursos, ya sea
por desconocer siquiera su existencia, por falta de informacion o por ignorancia
sobre como manejarse en ese tipo de contingencias, o incluso por carecer de

asesoramiento legal o, simplemente, por fastidio o hastio por un sistema legal

20 Como puede verse en el ensayo citado en nota 2.
2L GERMAN ob. cit pags. XXX y XXXI.



DECONOMI

ANO Il - NUMERO 2
gue desde la perspectiva popular s6lo pareciera proteger a los deudores y
desamparar a los acreedores. En fin, cualquiera sea la razon de esta
realidad, lo cierto es que estos acreedores “genuinos” —mayormente
proveedores, trabajadores y/o genéricamente, acreedores comerciales- deben
presenciar como el concursado y sus asesores letrados disefan

estrategias que les posibilitan a estos ultimos “manejar’ las _mayorias

concursales para imponerles a aquéllos propuestas abusivas, cuando no
irrisorias, para dilatar su pago, o diluir o licuar directamente sus créditos
hasta limites inconcebibles. ¢ Puede seriamente creerse, entonces, que esos
desprotegidos acreedores estaran en condiciones de evaluar si la falta de
actividad actual y/o potencial del concursado constituye o no un Obice
para el éxito de la solucién preventiva, cuando ademas de carecer por
completo de todo tipo de informacion acerca de la actividad comercial del
deudor, se procura por todos los-medios que -aquéllos no participen del
procedimiento concursal (Si' es‘que_se‘enteran de su existencia) y son
frecuentemente excluidos .de 'la “voluntad’ del colegio de acreedores
mediante la interposicion de acreedores ficticios o ya “desinteresados”
deliberadamente para que brinden su- connivente complacencia a las
estrategias del deudor, situacion que se agrava si se tiene en cuenta que
ni siquiera este ultimo estd obligado por la ley a decir qué se propone
hacer con su empresa y de donde piensa sacar los fondos con los que les
va a pagar? Sinceramente creo que no..xse tiene la mas/absoluta certeza
desde la perspectiva de juez que el unico objeto del deudor es “bicicletear” a
los acreedores y/o ganar tiempo para asegurarse un espacio temporal
durante el cual poder diluir su responsabilidad patrimonial y garantizar la
inmunidad de los responsables de la falencia”. Por suerte el fallo con el voto
de la Prof. Julia Villanueva en el caso “Mandalunis” ha puesto cordura en el

abuso de las sustituciones de acreedores.

A su vez la imperdible presentacion del Director en un Tratado?
constituye una autopsia de la legislacion concursal: “...todos conocemos lo
grave gque significo para una comunidad con un nivel de moral colectiva

tan bajo como el que ya existia en ese momento en nuestro Pais, la

22 LEY DE CONCURSOS Y QUIEBRA COMENTADA, AAVYV, Ernesto E. MARTORELL Director, Ed. La Ley,
Buenos Aires, mayo 2012, 5 tomos (pags. 1016, 936, 846, 1129 y 1463 respectivamente).
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castracion de las acciones de responsabilidad... autores tan serios como
Bergel o Maffia hablaron del réquiem de estas acciones para benepléacito de
los pillos. No menos grave fue el mantener intocada la normativa referida a la
extension de la quiebra, dejandose librados a sindicos y damnificados a tener
gue enfrentar a picaros aggiornados que utilizan mecanismos de maxima
sofisticacidon para estafar ... ampliando aun mas la situacion de significativa
impunidad que se otorgd a los comerciantes y empresarios inescrupulosos
carta blanca para delinquir...nadie ignora que su empleo generalmente se ha
venido dando desde entonces siempre en situaciones sospechadas de
fraude en las que el cramdista...por lo comun terminaba siendo un allegado al
cuasi-fallido pillo, que desembarcaba como tal —tras fracasar como
concursado —a través de una sociedad off shore o de un amigo de turno,
cuando no del testaferro de estilo....corresponde evaluar qué actitud asumié
nuestra veleidosa comunidad juridica:frente-a-aquella crisis, y como acompafio
las situaciones posteriores, ante institutos tan. bochornosos como el APE...y
harto peligrosos... nuevamente (recurro,.a/ Camara: El principio de
conservacion de la empresa no-constituye 'una ‘patente de corso para la
gestion empresarial... los “APE - fueron _utilizados para convalidar
verdaderos despojos...”. Recordamos que la segunda vuelta que autoriza
el art. 48 LCQ se genera en el concurso de sociedades.

Un hipergarantismo_trata de-no advertir esas maniobras, artificiosas,
aquello que Provinciali' senalo como ‘cié que segna el confine tra fisiologia e
patologia nella vita del patrimonio”, lo que es hoy habitual que el estado de
cesacion de pagos —cuando no la insolvencia- se produjo hace muchos afios, 0
sea que el patrimonio arrastraba una situacion terminal dentro de la

fisiologia o funcionalidad de la sociedad.

A su vez, en el mismo Congreso donde conocimos al Dr. Karsten
Schmidt, Juan A. Anich escribia: “El derecho concursal no esta dando
respuesta adecuada a los fines que persigue”, seihalando en nota
“Adecuda tutela del patrimonio del deudor, proteccion del crédito
comercial y de los derechos de propiedad de los acreedores”, siguiendo
“Las fallas son notables. Basta solo senalar que contindan existiendo una

serie de comportamientos a los que podemos denominar como espurios y
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gue entre otros son: a) De parte del deudor; insolventarse antes de iniciar
el proceso concursal... creaciéon ficticia de acreedores. Compra de
créditos al momento de la negociacion. Negociaciones para impedir la

verificacion de algunos acreedores...”.?

V — EL RIESGO.

Parece fundamental la reflexion conclusiva que el riesgo de insolvencia
es de los acreedores en el caso de crisis de persona humana y es de los
socios en el caso de crisis de persona juridica. Ello tal como lo indican los
articulos primero de las leyes de sociedades argentina y uruguaya: “soportar
las pérdidas” es a cargo de los socios, y normas imperativas posteriores y

congruentes se enderezan a ello;.como-sostenemos hace mas de 20 afios.

Asi como existe una tendencia daoctrinal que sostiene la necesidad de
enfocar el sobreendeudamiento’ de, las-personas humanas, particularmente
empleados vy jubilados, consideramos gue es fundamental determinar que,
por lo menos en nuestro pais-(La Republica Argentina), se hace necesario
identificar normas que regulan-lal crisis societarias y que particularmente

tienden a evitar las liquidaciones coactivas.

No abogamos porque se dicten nuevas normas, como se pretende para
el &mbito depla~persona humana,~quizajinnecesariamente-, sinoren abordar
sistematicamente las, normas, imperativas . que atienden crisis de
sociedades en el ambito de su ley especifica, la de sociedades, en cuanto
de caracter imperativo e indisponibles, y la compatibilizacion de normas

concursales con las mismas.
Para ello es necesario tomar conciencia y aceptar el desafio.

Se aleja la estructura de la persona juridica de los efectos de la
insolvencia en el patrimonio de una persona humana. Béasicamente
consideramos que una actividad empresarial deberia estar organizada como

sociedad persona juridica, incluso los emprendimientos de una persona

23 ANICH, Juan A. “Hacia un necesario cambio en la teoria del conflicto concursal., posibles alternativas normativas.
Una mera conjetura intelectual” en DE LA INSOLVENCIA Il Congreso Iberoamericano, Héctor Camara — Francisco
Quintana Ferreyra In Nenoriam, Ed. Fespresa, Cérdoba 2000, tomo | pag. 13.
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humana. Esto es conveniente para permitir multiples divisiones de su unico
patrimonio —pues la division patrimonial personificada beneficia a los
acreedores prudentes-, favoreciendo la eventual recuperacion de las empresas
viables frente a la crisis de alguna de ellas, utilizando los sistemas anticrisis de
las legislaciones societarias y concursal. En ese sentido las conclusiones
adoptadas en la 452 Sesion de Trabajo de UNCITRAL de 2.014%4, en la que se
acordo (1) “El objetivo de la presente Recomendacion es garantizar que las
empresas viables con dificultades financieras, cualquiera que sea su
ubicacion en la Unién, tengan acceso a unos marcos hacionales de
insolvencia que les permitan reestructurarse en una fase temprana con el
fin de prevenir la insolvencia... también se propone ofrecer una segunda
oportunidad a los empresarios honrados incursos en procesos de insolvencia

en toda la Union.

Se aconseja asi [la / organizacion ' societaria para admitir las
reorganizaciones, y de ello na necesidad de una vision especial de la crisis de
sociedades.

VI - LA FUNCIONALIDAD SOCIETARIA.

Ante ciertas situaciones generadas a través de sociedades en perjuicio
de sus acreedores, ligado_en muchos casos a_practicas concursales, nos
parece fundamental debatir sobre una teoria general de la.funcionalidad de la
actividad empresarial con relaciones de organizacién personificadas a través
de la constitucién de sociedades.?® Intentamos reflexionar para encontrar en
esa funcionalidad, en las normas de la ley especifica que regulan estas
personas juridicas, una suerte de teoria general, particularmente ante la crisis
econdémico-patrimoniales de las mismas, un equilibrio entre la legislacion
societaria y concursal, integrando los intereses generales que concurren:

publicos de mantenimiento de la empresa, de los socios, de la comunidad

24 United Nations Commission on International Trade Law, Grupo 5, Derecho de la Insolvencia, celebrada en Nueva
York los dias 21 a 25 de Abril.

25 RELACIONES DE ORGANIZACION — SISTEMA DE DERECHO SOCIETARIO, Ed. Academia Nacional de
Derecho y Cs. Sociales de Cordoba, Cordoba 2007, “LAS RELACIONES DE ORGANIZACION Y EL DERECHO
SOCIETARIO Y CONCURSAL”, en ESTUDIOS DE DERECHO COMERCIAL Y BANCARIO — HOMENAJE A
LOS PROFESORES EUGENIO XAVIER DE MELLO E ISRAEL CREIMER, Coordinadora Adriana Bacchi, Edicion
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo 2017, pag. 381.
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donde esta asentada la actividad o influye, de trabajadores y sus puestos de
trabajo, incluso desde el punto de vista sindical, de los proveedores, de los

acreedores profesionales y la de todos los acreedores.

La defensa del interés de los acreedores descansa en la funcion de
retencién patrimonial que tiene asignada la cifra del capital social, y parece
razonable que en una situacién en la que el patrimonio ha descendido’?® en
forma tal que corre peligro la satisfaccion del pasivo, se impone deban adoptar
soluciones. Y aparecen temas de responsabilidad de administradores y socios,

que trataremos en otra comunicacion.

En similar sentido Karsten Schmidt?” exponia “En la mayoria de los
paises del mundo muchas de nuestras cuestiones de responsabilidad son
tratadas como elementos del Derecho ‘Concursal. En parte eso se basa en
la observacion correcta, que las cuestiones de responsabilidad entran en
vigencia en los casos de insolvencia. La calificacion de Derecho Concursal
de las reglas de responsabilidad tiene en tanto razones mas fenomenoldgicas
que motivos sistematicos de’ Derecho. En“Alemania, donde prevalecen los
pensamientos sistematicos en. el Derecho, la tendencia hasta ahora era la
contraria: la mayoria de nuestras cuestiones actuales de responsabilidad
son clasificadas como elementos del Derecho Societario —no del Derecho
Concursal-, aun si como parte actora comparece un sindico de concurso. En el
afo 2000, en el'SegundoCongreso lberoamericano?, expuse' el motivo por el
cual en Alemania hasta/el'momento_lo vemos asi..._.En la actualidad todavia
considero correcta esta apreciacion sistematica del Derecho. Los
derechos y obligaciones de los cuales hablamos, por cierto no resultan

26 GARCIA CRUCES, José Antonio Derecho de Sociedades Mercantiles, Ed. Tirant Lo Blanch, , Valencia 2016,
pag. 479. En el caso de Espafia por debajo de la mitad del capital social —o de un tercio segun el tipo-, en Argentina
del 100%, pudiendo verse el estudio de derecho comparado RDCO N° 277, Marzo/abril 2016, pag. 399 investigacion
“La Causal de la Disolucién de la Sociedad por pérdida del Capital Social y la Convergencia en este aspecto con la
Legislacién Concursal y Societaria”. Una apreciacion comparatistas entre las legislaciones: colombiana, peruana,
uruguaya, argentina y espafola” Esteban Carbonell O"Brien (Peru), Israel Creimer (Uruguay), German Monroy
Alarcén (Colombia) y Efrain Hugo Richard (Argentina) Codirectores; y José Pajares y Jesis Quijano Gonzales
(Espafia), Claudia Celmira Quintero y Romeo Pedroza Garcés (Colombia), Teresita Rodriguez Mascardi y Alicia
Ferrer (Uruguay).

27 SCHMIDT, Karsten “Responsabilidad de los socios y administradores” en Derecho Comercial y de los Negocios,
Sociedades — Concursos AAVYV siendo compiladores Raul Anibal Etcheverry, Héctor Osvaldo Chomer y Luis
Mariano Genovesi, Ed. Eudeba, Buenos Aires 2007, tomo | pag. 395 y ss., reproduciendo una conferencia del afio
2005.

28 SCHMIDT, Karsten “El derecho empresario y el derecho concursal” en De la Insolvencia Segundo Congreso
Iberoamericano AAVV directores Junyent Bas-Rodriguez Pardina-Richard, Ed. Advocatus, Cdrdoba 2000, tomo Il

pag. 751y ss..
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del procedimiento de insolvencia....”. La doctrina italiana reiteraba que la
reforma de la legislacion concursal omitié una regulacién organica de la crisis y
de la insolvencia de la sociedad, perpetuando una laguna de la legislacion
concursal hace tiempo criticada por la doctrina®®.

No dudamos que corresponde la integracion del sistema societario con

el concursal para afrontar las crisis®.

Emilio Beltrdn®! calificé la solucion como preconcursal, 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 -
sustancialmente ello no ha cambiado-pese a las posibilidades de concursarlas-.
La solucion, con matices, no es muy. diferente en nuestro pais y en el derecho

comparado.

Enfrentamos 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.

Si se compromete la continuidad del giro empresario —objeto de la
sociedad- aparece un orden publico social: la conservacion de la empresa por
el efecto social y econdémico en la region, y del empleo, el derecho
constitucional de propiedad de los acreedores y de trabajar de sus empleados.

2 NIGRO, A. “Le societa per azioni nelle procedure concursali”, in Trattato delle societd per azioni, direto da G.E.
Colombo e G.B. Portale, 9°, Torino 1993, 209 ss.

30 En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba
Rep. Argentina 2012.. Comunicacion al VIII° CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL y VI°
CONGRESO IBEROAMERICANO DE LA INSOLVENCIA Tucuman (R.A.) septiembre de 2012, “LA
NECESARIA INTEGRACION DEL SISTEMA CONCURSAL CON EL SOCIETARIO ANTE LA CRISIS DE
SOCIEDADES”, tomo II pag. 815; “LA ENSENANZA Y LA INVESTIGACION DEL DERECHO SOCIETARIO
DE CRISIS” en Anuario XV (2013-2014) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, pag. 351, editado en Cérdoba diciembre 2015.
3t BELTRAN SANCHEZ, Emilio “La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades
anonimas y limitadas incursas en causa de disolucién” en libro colectivo La responsabilidad de los administradores
de sociedades de capital director Juan Boléas Alfonso, Consejo General del Notariado, Madrid 2000 pég. 154..
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Recordando algo olvidado por jurisprudencia y doctrina nacional, se dice
“La normativa societaria ha tenido, desde siempre, la preocupacion de la
defensa y proteccién del crédito y, por esta via, de la prevencion de las
crisis empresariales. Con herramientas y procedimientos diferentes ha ido
convergiendo con una legislacion concursal cada vez mas preocupada por la
prevencion de las crisis empresariales y en la solucion de éstas con el menor
dafio posible a las estructuras productivas. Esta comunidad de objetivos
entre ambas ramas del ordenamiento mercantil hacen necesaria una
coordinacion y armonizacion normativa, de modo que su objetivo comun
pueda ser logrado en forma segura y eficiente, derecho concursal y derecho
societario no son dos compartimentos estancos. Ambas disciplinas deben
perseguir, desde una concepcion integral del sistema juridico, una
armonizacion de sus sistemas normativos en orden a la tutela del crédito, a la

anticipacion de las crisis y a evitar su-profundizaciony propagacion”.

VIl - LA VIABILIDAD.

Un derecho societario de crisis, ~separandose de un derecho
concursal del empresario individual, deberd bucear con mirada diferente
muchos temas. Conservar la empresa no es conservar la sociedad que
desempefia esa o muchas actividades o sea desarrollando multiples empresas.
La liquidacién no debe significar la extincion de la actividad viable. El resultado
de la liquidacién no debe ser-el tope“de los sacrificios de los acreedores, pues
puede haber responsabilidades y extender la imputacién del pasivo concursal a
administradores y algunos socios, inclusive con responsabilidad limitada. La
planificacion y la informacion sobre la viabilidad de la empresa debe ser parte
de los deberes fiduciarios de administradores para con la sociedad, los socios y
los acreedores. También podemos hablar de un deber fiduciario de los socios
de control en favor de los acreedores cuando el patrimonio es insuficiente para
el normal desenvolvimiento de la actividad. Son los socios los que deben

soportar las pérdidas no pudiendo ser transferidas a acreedores contra su

32 OLIVERA AMATO, Juan M. “Herramientas societarias para la solucién y prevencion de las crisis empresariales”
en Situaciones de crisis en las sociedades comerciales AAVV directores José Miguel Embid Irujo, Daniel Roque
Vitolo, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires 2010, pag.31y ss., esp.35.
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voluntad, el punto esta vinculado a acciones de responsabilidad. La propuesta
de acuerdo es competencia del 6rgano de gobierno, como es del mismo la
decision de capitalizar o liquidar una sociedad ante la constatacion de una
causal de disolucién patrimonial. La liquidacion no descarta el concurso. La
integracion de todos los intereses es posible en el marco de la funcionalidad
societaria, sin descartar que ello se desarrolle en el marco de un juicio
concursal para asegurar la conservacion de la empresa y los intereses de los

acreedores.

Incluso deberia afrontarse la pregunta que se hace Juan C. Ciminelli
“‘Aqui se nos plantea un segundo interrogante: aun cuando el magistrado
advierta la inviabilidad de la empresa, ¢débese mantener el procedimiento

concursal saneatorio?”.3

Karsten Schmidt referia’ la necesidad de un “plan de insolvencia” o sea
de un plan dentro del proceso /concursal de insolvencia para superar la crisis.

Lo que nosotros llamamos plan de negocios.0-de empresa.*

Claro que esto se vincula ala existencia de /'un plan de negocios o de
reestructuracion para afrontar la crisis, que se plantea como adecuado de lege
ferenda pero no exigido por la ley actual, criterio que consideramos incorrecto®.
Lo Unico reorganizable es la empresa viable, o que puede viabilizarse. Si el
plan no se presenta y se intenta que los acreedores cubran las faltas
patrimoniales con quitas y esperas confiscatorias, se esta actuando con abuso

de derecho y fraude a1a ley societaria.*®

33 CIMINELLI, Juan C. “OIL COMBUSTIBLES S.A.: ;LAS SEGUNDAS PARTES NUNCA FUERON BUENAS?
ALGUNAS REFLEXIONES. EL PROCESO CONCURSAL, (ES SOLO ESO, UN PROCESO”, en Temas de
Derecho Comercial, empresarial y del consumidor, Ed. Erreius, Direccion Marcelo L. Perciavalle, junio 2018,
Buenos Aires, pag. 521 y ss. esp. 529.

34 RICHARD, Efrain Hugo EI PLAN DE EMPRESA (0 como asumir crisis tempestiva y extrajudicialmente) “Los
abogados tenemos una acusada tendencia a enfocar situaciones novedosas con el aparato conceptual y el
vocabulario acostumbrado” por OsvaldoJ. Maffia, “Sobre el llamado APE”, Buenos Aires 2005, Lexis Nexis, en
libro colectivo “Homenaje al Dr. Osvaldo J. Maffia” Cap. Il pag. 217, Ed. Lerner Cordoba 2008, Instituto Argentino
de Derecho Comercial y Fundacién para la Investigacion del Derecho Concursal y la empresa en crisis Pablo Van
Nieuwenhoven. Coordinadores E. Daniel Truffat — Marcelo Barreiro — Carlos Roberto Antoni Piossek — Ramén
Vicente Nicastro.

3 Sobre esto puede verse la investigacion internacional que dirigimos con la jurista uruguaya Alicia Ferrer
Montenegro y presentamos en noviembre de 2018 en el Congreso del 1IDC de Malaga y editamos en Estudios de
Derecho Empresario, revista electronica en el Portal de la Universidad Nacional de Cordoba.

36 Sobre lo que abundamos en ese Congreso de Malaga en el panel con el jurista portorriquefio Gerardo Carlo Altieri
“Dos visiones sobre las facultades judiciales para homologar un acuerdo”. Nos basamos en el art. 52 ap. IV de la ley
concursal argentina, y una versién completa ha sido remitida para su publicacion.
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Parece fundamental la reflexion conclusiva que el riesgo de insolvencia
es de los acreedores en el caso de crisis de persona humana y es de los socios
en el caso de crisis de persona juridica. Ello tal como lo indican los articulos
primero de las leyes de sociedades argentina y uruguaya: “soportar las
pérdidas” es a cargo de los socios, y normas imperativas posteriores y

congruentes se enderezan a ello, como lo venimos sosteniendo.

No abogamos porque se dicten nuevas normas, como se pretende para
el ambito de la persona humana —quiz4 innecesariamente-, sino en abordar
sistematicamente las normas imperativas que atienden a la crisis de
sociedades en el &mbito de su ley especifica, la ley de sociedades, en cuanto
de caracter imperativo e indisponibles, compatibilizando las normas

concursales.

Centro del sistema de las relaciones de organizacion es el limite de la
autonomia de la voluntad y, particularmente respecto al sistema societario,
generado por las normas imperativas que resguardan el debido uso de la
técnica de organizacion personificada, particularmente en resguardo de
terceros. Los primeros articulos de cualquier ley-de sociedades suelen fijar un
criterio para caracterizar esta relacion'juridica de organizacion, en interés
mutuo, que es para los socios “realizar aportes para aplicarlos a la produccion
o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando
las pérdidas™’. ©,sea generando in nueve patrimonig,como prenda comun de
los acreedores,.regulan para_gque.no‘pueden generar dano si.se adoptan las
soluciones previstas imperativamente®, que en su caso —como principio- las

pérdidas no deben ser trasladadas a terceros.

Evitar el dafo, soportando las pérdidas los socios, se encuentra también
inserto “en el principio de integridad del capital y en las funciones que a éste se
asignan. En efecto, si la defensa del interés de los acreedores descansa en la
funcidén de retencion patrimonial que tiene asignada la cifra del capital social,

parece razonable que en una situacion en la que el patrimonio ha descendido”=®

37 La transcripcion encomillada corresponde al art. 1 de la Ley General de Sociedades de la Republica Argentina.

38 Nto. “NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO PARA PREVENIR DANOS”, en Los aspectos
empresariales en el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, Ed. Fidas, Buenos Aires 2015, pagina 79.

39 GARCIA CRUCES, José Antonio Derecho de Sociedades Mercantiles, Ed. Tirant Lo Blanch, , Valencia 2016,
pag. 479. En el caso de Espafia por debajo de la mitad del capital social —o de un tercio segun el tipo-, en Argentina
del 100%, pudiendo verse el estudio de derecho comparado RDCO N° 277, Marzo/abril 2016, pag. 399 investigacion



DECONOMI

ANO Il - NUMERO 2
en forma tal que corre peligro la satisfaccion del pasivo sean los
administradores sociales y los socios los que deban adoptar las medidas
tendientes a cumplir las normas imperativas de las legislaciones societarias
que aseguran la responsabilidad patrimonial o funcidon de garantia del capital

social.

La capitalizacion del pasivo tiene efectos tributarios neutros y libera a
fiadores y deudores solidarios, y parece ser el lineamiento que se aconseja en
los “acuerdos privados” —company voluntary arragement- con los acreedores
financieros, que de ser la empresa viable rapidamente colocaran sus
participaciones en el mercado. La quita implica un menoscabo de los
acreedores, con tributacion por ganancias por la sociedad, aunque se

establezcan especiales moratorias.

Veamos si esta conducta de-un buen hombre de negocios es requerida

especificamente por las normas del derecho societario.

VIIl = NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO.

Hemos referido la importancia’'que sefalaba y advertencias de Karsten

Schmidt sobre las normas imperativas del derecho societario.

Y en nuestro pais: ¢Por qué las normas imperativas del derecho
societario no pueden ser dejadas/de lado? El art. 450 CCC.en/Su inc. a expresa
que las personas juridicas se reglan: “Por las normas-‘imperativas de la ley
especial, o en su defecto, de este Coddigo”. El art. 99 LGS senala la
responsabilidad solidaria de administradores sin perjuicio de la responsabilidad
de los socios. Y todo lo referente al capital social. causales de disolucion y
responsabilidades por dafio ante incumplimiento son indisponibles?.

“La Causal de la Disolucion de la Sociedad por pérdida del Capital Social y la Convergencia en este aspecto con la
Legislacién Concursal y Societaria”. Una apreciacion comparatistas entre las legislaciones: colombiana, peruana,
uruguaya, argentina y espafiola” Esteban Carbonell O'Brien (Pert), Israel Creimer (Uruguay), German Monroy
Alarcén (Colombia) y Efrain Hugo Richard (Argentina) Codirectores; y José Pajares y Jesis Quijano Gonzales
(Espafia), Claudia Celmira Quintero y Romeo Pedroza Garcés (Colombia), Teresita Rodriguez Mascardi y Alicia
Ferrer (Uruguay).

40 Nto. “EL LABERINTO DE LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL Y SU REMEDIACION” en pag. 111 del n°7
de ESTUDIOS DE DERECHO EMPRESARIO, julio e 2016, en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba.
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La accion de conservar la empresa debe estar a cargo de alguien y en el
derecho societario lo es a cargo de los administradores, que deben transmitir
los problemas y posibles soluciones a los socios, y estos resolver,
constituyendo el plan de negocios.*? Particularmente ante la opcion imperativa
al generarse la insuficiencia patrimonial entre capitalizar o liquidar —art. 96
LGS-, capitalizando incluso el pasivo conforme la expresa prevision del art. 197
ap. 2 LGS.

Si una sociedad no obtiene capital de sus propios socios o de terceros,
es porque no existe un plan que determine la viabilidad y la rentabilidad de la
empresa. Los administradores societarios deben hacer una evaluacion y un
plan anualmente. Si el balance anual acusa la pérdida tienen obligacion de
exponerlo a los socios, con algun plan si pretenden continuar la gestion. A su
vez deben presentar junto al balance una Memoria sobre la prospectiva del afio
venidero, que importaria anticipar /la: asuncion de una crisis si existiere un
sobreendeudamiento, anticipAndose, a jla” instalacion de la crisis, revisar el
patrimonio activo y pasivo -ordinario 'corriente para el afo inmediato, sin
perjuicio de mantener el patrimonio activo suficiente para satisfacer el pasivo, o
sea mantener patrimonio positivo, 'sin,;pérdida del capital social. La crisis
societaria suele llevar al proceso concursal que tiene especiales notas en el

caso del concurso de una sociedad.*

Al generalizarse la reSponsabilidad limitadagpara todas las sociedades, la
cifra de capitalsirve, fundamentalmente, a la ‘proteccion de‘los.acreedores. En
contrapartida por la irresponsabilidad por las deudas sociales, los accionistas
han de “ofrecer” a los acreedores sociales un patrimonio especifico que pueda
ser atacado por éstos para cobrar sus créeditos (funcion de garantia del capital

social)....*

IX =LA RESPONSABILIDAD.

41 Nto. “Los administradores societarios y la insolvencia” en SUMMA SOCIETARIA, Ed. Abeledo Perrot, Bs. Aires
2012, t. 1 p. 1449,

42 CARLINO, Bernardo “PLAN DE NEGOCIOS: LA HORA SENALADA”, en Doctrina Societaria y Concursal,
Ed. Errepar, Buenos Aires, Febrero 2019.(l. Marco legal. 1. Encuadre doctrinario. I11. Ejemplo simple. IV. El plan de
negocios en la ley 24.522)

43 Nto. “Crisis societaria: integracion del sistema concursal con el societario” RDCO 266-243 seccidn doctrina.

4 ALFARO AGUILA-REAL Jestis “Concurso culpable y responsabilidad por el déficit concursal”, Jun 1,
2015 | Derecho Mercantil, en Almacén de Derecho: La STS de 21 de mayo de 2015.
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Karsten Schmidt advirtié sobre la responsabilidad de administradores,
punto que compartimos, y que se genera frente a la sociedad y los socios
por mala administracion, pero ante terceros -a los cuales responde el
patrimonio de la sociedad administrada- cuando la insoslvencia de la

persona juridica les genera dafos.4

La jurisprudencia espafiola, que abre el ejercicio de la accién de
responsabilidad, es profusa: responsabilidad de los administradores frente a
los acreedores sociales en casos de falta de liquidacion adecuada de la
sociedad, en caso de disoluciéon 4 o cuando los administradores contraen
crédito sabiendo la impotencia patrimonial para cumplir con el posterior
pago. “La negligencia grave, el descuido imperdonable generador de
efectivos daflos a terceros, estd presente en la conducta de los
demandados, pues, a pesar de_conocer. la mala situacion econdmica de la

sociedad, siguieron comprando’diversos productos™4’. “...El acto u omision
del administrador estara marcado en el @mbito-de las atribuciones propias de
Su cargo, y acaso se halle exento de toda intencionalidad dafiosa, pero si es
contrario a la ley o a los estatutos, o0 si-estarealizado sin la diligencia con la
gue debe desempefiar el cargo, genera,responsabilidad que es exigible por

este conducto”.

Los administradores “...que faltaren a sus obligaciones son
responsables ilimitada 'y (solidari@amente;,por los™ dafios, y perjuicios que
resultare de 'su.accién.u omision®.*8,/Destaca Halperin que es “un criterio
objetivo de comportamiento —pero no una responsabilidad obijetiva,
agregamos—... la nocion de buen hombre de negocios establece una
auténtica responsabilidad profesional, ya que implica capacidad técnica,
experiencia, conocimientos. Para apreciarla en el caso concreto se tendra en

cuenta: a) la dimension de la sociedad, b) su objeto, c) las funciones

4 RICHARD, Efrain Hugo “Remocion de causales disolutorias y responsabilidad de administradores (y socios) de
sociedades. La funcion de garantia del capital social” en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, junio 3016
pag. 595.

46 GARRETA SUCH, José Maria, “La responsabilidad...”, cit., ps. 202 y ss.

47 Sentencia de la Apelacion de Valencia, sec. 62 del 30/12/*1992, en Revista del Derecho de Sociedades, p. 306.

48 Sobre la inteligencia de la locucion puede verse a nuestro recordado HALPERIN, Isaac, Sociedades anénimas.
Examen critico del dec.-ley 19.550, Depalma, Buenos Aires, 1974, p. 451 y nota 293.
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genéricas que incumben como director y las especificas que se le hubieran
confiado, d) las circunstancias en que debid actuar (urgencia, acopio de
datos, antecedentes e informaciones, etc.) y como cumpli6 su deber de

diligencia” 4.

El ejercicio de esa accion puede ser formalizada en proceso
independiente contra el o los supuestos administradores responsables del
dafio en cualquiera de las circunstancias siguientes respecto de la sociedad
administrada: 1) antes de la presentacibn en concurso de la misma; 2)
abierto el juicio de quiebra de la administrada; 3) presentada en concurso; 4)

aun con acuerdo presentado, votado y/o homologado.

El dafio se genera con la mera demora en pagar por parte de la
sociedad administrada, y se potencia por'los perjuicios a los acreedores por
la quita o espera que se les/imponga ‘en propuestas de acuerdo, aunque
ésta fuera votada favorablemente, 0 por el resultado en la liquidacion en la

quiebra.

La presentacion tardia por parte de los administradores sociales habra
causado dafo, que los obliga frente a los acreedores —por o menos los
posteriores a cuando los administradores hayan advertido o debido advertir

la insolvencia—.

El sujeto en_concurso o _en quiebra, la_sociedad, no_seria la
demandada, sina su o“sus administradores, al haber contraido la obligacion
a sabiendas de no poder satisfacerla en la forma pactada. O deberan
asumirla los socios, sea por la responsabilidad del tipo societario elegido —en
el caso vinculada a todos los socios-, 0 por poder imputarseles acciones u
omisiones antijuridicas causantes del dafio —Unicamente a algunos de los

socios, posiblemente los que constituian el grupo de decisién-.

Por ello la accion de responsabilidad es extraconcursal, no se genera

fuero de atraccion

El ejercicio de la accion individual de responsabilidad contra los
administradores societarios puede acumularse a la accion incoada contra la

sociedad. Claro que si ésta se encuentra en concurso o en quiebra es

49 HALPERIN, Isaac, Sociedades andnimas..., cit., ps. 452/3.
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aconsejable no acumularla, partiendo que la insinuacion contra ésta se

formalizara por la via de la verificacion de créditos.

X — LA SUBORDINACION DE CREDITOS.

La falta de cumplimiento de normas imperativas, como es la de tener
patrimonializada a la sociedad para evitar perjuicios de terceros, ante la
practica de préstamos de controlantes y socios ha tenido la respuesta de la
subordinacion de esos créditos.

En el contexto del Derecho comparado, la revision de las normas de
prelacion de créditos no soélo se ha detenido en el adelgazamiento de la tutela
preferencial,*® sino que también en la posibilidad de que ciertos créditos
resulten minusvalorados en el.campo del’ conflicto de acreedores.”® La
minusvaloracién es apreciada desde ‘la l6gica concursal, en que, por razones
de justicia distributiva, y funcionales--a-los fines del concurso, pueden
identificarse ciertos elementos, constitutivos del ‘crédito o conductuales de su
titular que resultan relevantes para. generar un /nuevo tipo de norma de
graduacion, en este caso, negativa. Dicha clase de créditos suele designarse
bajo el concepto de la subordinacion, haciendo uso de la nomenclatura con
la que ella nace terminolégicamente en el Derecho norteamericano,® aun

cuando diversos ordenamientos__hayan reconocido la figura mediante

50 En Espafia, por ejemplo, el apartado V de la Exposicién de Motivos de la Ley No. 22/2003, concursal, justificaba la
poda de los privilegios, ante evidencias, como las sefialadas por Beltrdn Sanchez, Emilio, “El nuevo Derecho
concursal espafiol”, Anales de la Academia Matrisense del Notariado, nim. 43, 2007, pp. 487 y 488, en que “La
escasa satisfaccion de los acreedores —ordinarios— deriva, en fin, de la existencia de numerosos créditos privilegiados,
que se han ido acumulando a lo largo de la historia, introduciéndose en funcion de las presiones de los
correspondientes grupos sociales”. O, en Alemania, en que —con un diagnéstico concordante— se suprimieron todos
los privilegios legales en sede concursal (Schmidt, Karsten, “Fundamentos del nuevo Derecho concursal aleman”, en
Garcia Villaverde, R.; Alonso Ureba, A., y Pulgar Esquerra, J. (directores), Estudios sobre el Anteproyecto de la Ley
Concursal de 2011, Madrid, Dilex, 2002, p. 27).

51 Avila de la Torre, Alfredo, “La subordinaciéon en el concurso de los créditos de las personas especialmente
relacionadas”, en Sarcina, A. y Garcia-Cruces, J.A. (directores), Il trattamento giuridico della crisi d’impresa. Profili
di diritto concorsuale italiano e spagnolo a confronto, Bari, Cacucci Editori, 2008, p. 159.

52 Si bien existen antecedentes en el Partnership Act inglés de 1890, el establecimiento de la subordinacion crediticia
recoge como primer antecedente expreso el reconocimiento, primero jurisprudencial y luego legal, de la
subordinacidn a nivel del articulo 510 del United States Code 11 (“USC 11”). Vid. Ferré Falcén, Juan, Los créditos
subordinados, Cizur Menor, Thomson Civitas, 2006, pp. 126 — 163, y Vattermoli, Daniele, Crediti subordinati e
concorso tra creditori, Milan, Giuffré Editori, 2012, pp. 96 - 110. Para un analisis particular de la teoria del
“equitable subordination”, y su evolucion histérica en el Derecho norteamericano, vid. Herzog, A. S. y Zweibel, Joel
B., “The equitable subordination of claims in bankruptcy”, Vanderbilt Law Journal, Vol. 15, 1961, pp. 83-118. A su
vez, para efectos de conceder un marco de aplicacidn general a la subordinacion equitativa, pueden consultarse las
secciones 60 y 61 del Capitulo V de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia.
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denominaciones diversas, bajo las nociones analogas de “postergacion”? o,
como en nuestro sistema juridico, “posposicion”. Dicha tendencia recibe ahora
un reconocimiento expreso en la LRLAEP, aunque cabe sefalar que, a
diferencia de otros sistemas juridicos, la nueva regulacion concursal no postula

un tratamiento unitario de los “créditos legalmente pospuestos”.

La Comision de notables juristas que acaba de presentar un importante
proyecto de reformas a la Ley General de Sociedades, en su nota de Elevacion
de ese Anteproyecto, en nota dirigida al H. Senado de la Nacién con fecha 5
junio de 2019, fija similar criterio: “6.  Los aportes irrevocables a cuenta de
futuras emisiones son una creacion un tanto anémala, hija de la necesidad de
la historia econdmica y monetaria argentina, que se convirtié en una suerte de
tertium genus entre el capital y el pasivo..-Su extendido uso determiné que,
ante el silencio de la ley, no solo los organismaos de contralor, sino también las
entidades profesionales de' Ciencias  Economicas, dictaran condiciones y
reglamentaciones sin sustento 'legal suficiente. La Comision ha decidido
mantener la ortodoxia y establecer que’ seran considerados pasivos. Se aparta
en ello del Proyecto de 2005 Pero de éste toma, como ya se apuntd al
comentar la sociedad de responsabilidad limitada, el razonable criterio de la
subordinacion de los créditos otorgados por socios y personas allegadas, asi

como por los dados por una sociedad controlante (Art. 190).”

Bajo una“yconceptualizacion modernal degsla ‘posposicion [crediticia, el
Derecho chileno‘ya habia“reconocido la admisibilidad general'y efectos de la
subordinacion voluntaria por medio de su incorporacién en el articulo 2489 CC.
La creacion de la figura de los créditos legalmente pospuestos en la LRLAEP,
sin embargo, no obedece a iguales justificaciones y expedientes técnicos,

53 Denominacion reconocida en el Derecho comparado, por ejemplo, en el articulo 2.467 del Codice Civile italiano,
producto de la reforma societaria del afio 2003, y el articulo 69 de la Ley No. 1.116, de Insolvencia Empresarial
colombiana, de 2006), y que originalmente se encontraba en los articulos 139 y 240 del proyecto de ley contemplado
en el Mensaje presidencial que dio inicio a la tramitacion de la LRLAEP (Historia de la Ley N° 20.720, pp. 67 y 95).
La voz “postergados” fue posteriormente reemplazada por la de “pospuestos” (Historia de la Ley, Segundo Informe
de las Comisiones Unidas, pp. 1.045 y 1.088), probablemente para conservar una unidad terminoldgica.

No obstante, a nivel comparado generalmente se utiliza la voz “subordinacion” para abordar este efecto. Por ejemplo,
el articulo 510 USC 11, el articulo 92 de la Ley No. 22/2003, concursal de Espafia (“LC”); el articulo 46 del Codigo
da Insolvéncia e Recuperacgédo de Empresas portugués, de 2004; el articulo 83 de la Ley No. 11.101 de recuperagao
judicial, extrajudicial e falencia brasilefia, de 2005; el articulo 111 de la Ley No. 18.387, de declaracién judicial del
concurso y reorganizacion empresarial uruguaya, de 2008; y el articulo 222 bis de la Ley de Concursos Mercantiles
mexicana, de 2000, conforme a la reforma incorporada el 10 de enero del presente afio, entre otros. En el Derecho
aleman, por su parte, la identificacion de la figura se efectia sobre la idea de la pérdida del rango (nachrangige
Glaubigern), reconociendo un catalogo de tales créditos en la 839 de la Insolvenzordnung, de 1999 (“InsO”). La
identidad de todos estos términos es expuesta, por ejemplo, por Vattermoli, Daniele, op. cit., nota 56, p. 3.
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conclusién a la que ha llegado la doctrina extranjera,®* aun en los casos en los
que ambas figuras (subordinacion voluntaria e involuntaria) se encuentran
reguladas en una misma disposicidbn o, incluso, integradas a una Unica
categoria juridica. No obstante, el punto de contacto entre ambas figuras se
encuentra en su efecto primordial, como es el ofrecer una regla de graduacion
de los créditos que logra un descenso en la escala de prelacion de créditos.
Pero, en el caso de los créditos pospuestos por mandato legal, se han
evidenciado objetivos eminentemente practicos, como son el fortalecimiento de
la posicion econdémica y la “proteccion de los intereses de la masa pasiva
ordinaria, pues elimina de la concurrencia a una serie de acreedores, o lo que

permite ampliar el patrimonio concursal disponible para ellos”.>®

“El Derecho Concursal protege, a-los acreedores imponiendo la
obligacion de solicitar el concurso-etando la saciedad no puede hacer frente a
sus obligaciones definiendo'.con muqh‘a mayor ‘precision el riesgo de que
continden actuando en el trafico empresas insolventes (v., art. 5 LC); subordina
los créditos de las personas-especialmente/relacionadas con el deudor para
desincentivar las “resurrecciones’ artificiales“de -empresas insolventes a base
de créditos concedidos por “los socios “f(art. 925LC) y declara la
responsabilidad de los administradores y socios de control por el déficit
concursal en caso de concurso culpable (art. 164 LSC), ademas de los efectos
protectores de-las aeciones—revogcatorias. La,amenaza de ver relegados los
créditos otorgadgs por los socigs de contrel; la eventualidad de tener que
responder del pasivo no satisfecho en el procedimiento concursal si se retrasa
la declaracion de concurso o se ha distraido el patrimonio social en perjuicio de
los acreedores, constituyen mecanismos mucho mas ajustados a las

circunstancias de cada caso”*

54 Por todos, Bermejo Gutiérrez, Nuria, Créditos y quiebra, Madrid, Civitas, 2002, p. 436.

55 Ferré Falcon, Juan, op. cit., nota 56, p. 693.

56 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus “Concurso culpable y responsabilidad por el déficit concursal”, Jun 1,
2015 | Derecho Mercantil, en Almacén de Derecho: La STS de 21 de mayo de 2015 decide sobre un concurso
declarado culpable y la consiguiente responsabilidad de los administradores por el déficit concursal. EI Supremo
confirma la sentencia de la Audiencia que habia considerado el concurso culpable por dos causas: ocultar gravamenes
que pesaban sobre el Unico inmueble propiedad de la sociedad concursada y el retraso en la solicitud de concurso (dos
afios).... De tal forma que el agravamiento de la insolvencia, como consecuencia del retraso en la solicitud,
constituye uno de los elementos objetivos y subjetivos de esta causa de calificacion culpable, en realidad el mas
preponderante, con arreglo al cual podia articularse la justificacion de la responsabilidad por déficit del art. 172.3

LC (en su redaccion original, aplicable al caso).
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Consideramos que esa subordinacion corresponde intrinsecamente por
la tipicidad del negocio societario, pues las pérdidas deben ser asumidas por
los socios, y por el incumplimiento a normas imperativas de la ley societaria —
art. 150 CCC- que imponen conductas a los socios para evitar dafios a
terceros, llegando incluso a la responsabilidad por el déficit concursal. Asi los
casos...... &Y si los socios no capitalizan pero dan préstamos para continuar el
giro social? Puede que acepten dar préstamos para que la sociedad continué el

giro infrapatrimonializada.

Sostenemos que los socios son quiénes tienen que mantener
capitalizada la sociedad —y obviamente los administradores son los que deben
llamarlos a cumplir con ese deber, para mantener la funcionalidad-. Pero
suelen hacer préstamos a la sociedad sin-capitalizarla, lo que en su caso ha
llamado a categorizar esos créditos. Y los mismos no pueden ser quirografarios

sino merecer a lo mas la calidad de subordinados'sin derecho a voto.

Esa referencia a la subordinacion delos créditos de los socios al no
capitalizar la sociedad ha sido proveida enla jurisprudencia argentina en la
Sentencia del Tercer Juzgado de. Procesos Concursales 12. Circunscripcion
Judicial del Poder Judicial de Mendoza,', enla causa “KLP Emprendimientos
S.A. s/ Megaconcurso”, del 22 de Abril de 2016 del Juez de Mendoza Pablo
Gonzélez Masanes, y en la sentencia recaida en la causa "Diaz y Quirini SA s/
concurso preventivo! s/ incidente e revision (promovido por Quirini Augusto)”
de la CNCOM —.SALA C del.31/05/2012.

Se advierte una corriente evolutiva, integradora entre la legislacion
concursal y la societaria frente a la crisis de sociedades, y justamente
formulada en juicios de concursos de sociedades. Si la recomposicién no se
decide y continta 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 si, como debemos presumir, hay acreedores

insatisfechos®’.

57 RICHARD, Efrain Hugo. “Remocion de causales disolutorias y responsabilidad de administradores (y socios) de
sociedades: la funcion de garantia del capital social”, en Cuestiones Mercantiles en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion”, Ed. Fundacion para la Investigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, Buenos Aires abril 2016, pag.
279. En el debate de esta comunicacion en el 111 Congreso sobre los Aspectos Empresarios enel Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, realizado en ese mes en Mar del Plata, cuando insistimos que la responsabilidad se generaba
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La responsabilidad se genera ante concreto dafio a terceros, incluso a la
sociedad y a socios minoritarios, por el actuar de administradores y de ciertos
socios, aun en las personas juridicas con limitacion de responsabilidad por no
actuar conforme a normas imperativas de la ley y generar ese dafo. El debido
contrapeso al control preventivo lo constituyen, decia Mauricio Yadarola, las
acciones de responsabilidad contra administradores y socios que arguyeron la

viabilidad de mala fe causando dafio.%8

Recordamos que la legislacion societaria argentina tiene la misma
estructura que tenia la espafola, antes que se agregara la opcion, frente a la
obligacion de liquidar, reintegrar o capitalizar, de presentar la sociedad en
concurso preventivo en término perentorio. Sobre el estado actual escribio
Jesus Alfaro®® “Tras la reforma de 2005 de la Ley de Sociedades de Capital, la
responsabilidad de los administradores por las.deudas sociales en caso que la
sociedad estuviera incursa en /causa de disolucién y los administradores no
procedieran a convocar la Junta para que-€sta acordase la disolucion o el
aumento de capital o a solicitar. el .concursg, se limita a las deudas sociales
contraidas por la sociedad con posterioridad a-la aparicion de la causa de
disolucién (art. 367 LSC). — La Sentencia de la“Audiencia Provincial de Madrid
de 19 de junio de 2015 es modélica en relacion con el analisis de este tipo de
casos. Los hechos son tipicos: el acreedor —un proveedor de la sociedad-
demanda a la;sociedad-deudora y a-su administrader..L a sociedad.esta disuelta
en el momento 'de presentarse’la demanda y' el acreedor prueba que las
deudas que reclama se generaron después de que la sociedad estuviera en
causa de disolucion por pérdidas y transcurridos los dos meses a los que se
refiere el art. 367 LSC. Sorprendentemente, el Juzgado desestima la demanda
contra el administrador. La Audiencia revoca la sentencia, sosteniendo “Que
dicha situacion tuvo que ser conocida o debi6 serlo por los administradores

incluso antes de la formulacion de las cuentas anuales dada la grave situacion

al dia siguiente de constatada la insuficiencia patrimonial, se debatié unanimemente que no, que esa responsabilidad
se generaba al minuto siguiente —correccion que aceptamos-. Posteriormente lo hicimos en “La causal disolutoria de
pérdida del capital social”, en Doctrina Societaria y Concursal ERREPAR (dsce) tomo/boletin XXVIII, mayo afio
2016.

58 RICHARD, Efrain Hugo “Responsabilidad de administradores societarios por insolvencia” pag. 504 en “Jornadas
italoargentinas de derecho: perspectivas del derecho entre Latinoamérica e Italia” Cordoba Argentina 2004-2005, Ed.
Alveroni, Cérdoba Agosto 2006.

%9 ALFARO, Jesus “Responsabilidad de los administradores por las deudas sociales” 29 de julio de 2015, en Almacén

de Derecho del 22 de marzo de 2017.
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de deterioro econdémico de la sociedad. La jurisprudencia entiende que el plazo
de dos meses para el cumplimiento del deber de convocar junta para acordar la
disolucion se computa desde que el administrador tiene conocimiento de la
concurrencia de la causa de disolucién en términos de normalidad econémica y
contable, segun el principio de exigencia de intencionalidad o negligencia que,

cefido a la conducta de omisién” generan responsabilidad. ¢

Xi — ASUMIR LAS PERDIDAS. LA CAUSA FINAL EN EL NEGOCIO
CONSTITUTIVO DE SOCIEDAD.

Karsten Schmidt plantea un desafio sosteniendo que quien modifica
su modo de pensar, alejandose del derecho del comerciante y del derecho de
la actividad comercial, hacia un derecho privado externo de las empresas, no le
adiciona nuevas dificultades/de" delimitacién al derecho comercial.®* Y esto
hace a la integracion del derecho.concursal con el societaria®?, abordando la
crisis societaria, los derechos/'de’ los terceros acreedores y la viabilidad

econdmica y social en el desempefio funcional de'las sociedades.®3

No debemos olvidar un elemento. caracterizante, causal, de la libertad
para generar personas juridicas societarias: “soportar las pérdidas”, lo que
subrayan tanto la legislacion uruguaya como la argentina. Es un elemento
esencial tipificante, asegurado por_normas imperativas de la ley, que hemos

caracterizado®.

60 RICHARD, Efrain Hugo “CONFIGURACION DE UN DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS” en Estudios de
Derecho Concursal Uruguayo, Libro V Coordinador Camilo Martinez Blanco, Universidad de Montevideo Facultad
de Derecho, Montevideo 2018, pags. 21 a 50.

61 Karsten Schmidt “Derecho Comercial”, Edit Astrea, Bs As., 1997, trad. Federico E. G. Werner, Supervision
acadécmica Rafael mariano Manovil, péag. 70.

62 Nto. “LA ENSENANZA Y LA INVESTIGACION DEL DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS”, en Anuario XV
(2013-2014) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cordoba, pag. 351, editado en Cordoba diciembre 2015: “La ensefianza centrada en las
normas de las leyes 19.550 y 24.522, dificulta una vision sistémico constructivista sobre las crisis de sociedades. La
ley de sociedades contiene adecuadas normas imperativas para limitar esas crisis. Posteriores juicios concursales
omiten, normalmente, toda referencia a esas normas ley incumplidas. La investigacion también esta alejada de una
vision integral de la crisis de las personas juridicas societarias.”

63 Habiendo aconsejado incorporar en la Ley General de Sociedades el requerimiento de un estudio de “viabilidad
econdmica y social” para dejar sin efecto causales de disolucion producidas —e incluso la liquidacion- por declaracion
del 6rgano de gobierno y sin afectar anteriores responsabilidades.

8 Nto. “CONFIGURACION DE UN DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS” para Estudios de Derecho Concursal
UruguayoL libro V Coordinador Camilo Martinez Blanco, Universidad de Montevideo Facultad de Derecho,

Montevideo 2018, pags. 21 a 50
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Sostenemos que la causa fin del negocio de constitucion de una
sociedad lo era el advenimiento de una persona juridica para desarrollar
actividad independiente. Se especifica, sin contradecir ello y conforme los arts.
1° de las legislaciones argentina y uruguaya “la caracteristica especifica del
contrato plurilateral de sociedad que lo distingue netamente de los demas
esquemas juridicos, es la participacion en las ganancias y en las pérdidas. Esta
nota constituye la causal del contrato de sociedad o sea la funciébn econémico-
social del negocio reconocida por el derecho... La participacidon en las
ganancias y en las pérdidas es la funcion objetiva que tiene el negocio juridico
sociedad, y que el derecho estatuye y reconoce como tal’®>. Subrayamos la
contundencia de esos articulos primero: “soportar las pérdidas”, no es siquiera

“participar” en las pérdidas”.

Se enfatiza “...es preciso_comenzar por.recordar que correr el riesgo en
comun constituye, en el plano juridico; la causa-fin de la sociedad.... El socio
no puede ser liberado del riesgo, ni serrinvestido del derecho a apropiarse de
todo el beneficio... interés' comun derivado’ del riesgo y de la vocacion a
soportar las pérdidas y a participar.de las utilidades, fundamento de la igual

calidad de derechos, forma parte de la causa fin'de la sociedad”.®®

Pero a través del proceso concursal se ha generado la costumbre contra
legem®” de que las pérdidas las soportan los acreedores, particularmente los
proveedoresy l0s trabajadores, pues‘los financieros han tenido a bien cubrirse

con garantias de‘terceros.

En un acuerdo mayoritario, de los pocos que han conseguido verificar
tempestivamente, se impone a la real mayoria quitas y esperas despojatorias
que atentan no soélo contra el sistema societario sino con el constitucional de
resguardo del derecho de propiedad. Puede verse la falta de universalidad en

la concurrencia de acreedores, prevista originariamente en Argentina por el art.

65 COLOMBRES, Gervasio R. Curso de Derecho Societario, Parte General, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1972,
pag. 56.

8 MANOVIL, Rafael M. “Conflictos y grupos de sociedades”, en AAVV Tratado de los Conflictos Societarios,
Director Diego A. J. Duprat, Ed. Abeledo Perrot, tomo 111, pag. 2642 esp. 2651/2/3. Buenos Aires 2013.

67 Con Juan Carlos VEIGA “EL CONTRADERECHO (EL ABUSO Y EL FRAUDE EN LA
HOMOLOGACION DE ACUERDOS CONCURSALES PROPUESTOS POR SOCIEDADES COMERCIALES
CON QUITAS)” en Pensar en Derecho, Nro. 5 Afio 3, pag. 257, Buenos Aires, Febrero 2015. Ed. Eudeba, Facultad

de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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21 de la ley 24522, en su modificacion por Ley 26086 del afio 2006°%; ademas
en el injustificado cuestionamiento a la verificacion de titulos de crédito basado
en la incorrecta aplicacion de los plenarios Traslinie y Difry. Con habilidad se
lograba —y logra- que sélo unos pocos estén en condiciones de considerar las
confiscatorias propuestas de la sociedad deudora, en la que aparecia el tufillo
de insostenibles cesiones de crédito, hoy acotadas por el fallo en el caso

Mandalunis de febrero de 2014, con el impecable voto de Julia Villanueva.

Aparece asi la cobertura de las pérdidas como un regalo de Papa Noel o
de los Reyes Magos, tan regalo que es gravado como ganancia por los entes
tributarios. Y tenemos para nosotros que esos personajes de la imagineria

popular no existen.

Recordamos el caso del- Acuerdo, Preventivo Extrajudicial de un
poderoso medio de comunicacion que bajo el prestigio del grupo que integraba
emiti6 obligaciones negociables en'dolares estadounidenses y que en el afio
2002 declaré su cesacion  de -pagos Jdogrando con pocos Vvotos una
importantisima quita y espera: A-los pocos meses realizdé un balance y de esa
quita resulté un estado patrimonial ‘que determinaba una multimillonaria
ganancia, pagandose de inmediato el impuesto respectivo, distribuyéndose
entre sus socios ese inesperado —o cuidadosamente gestionado- lucro, que fue
usado aparentemente para adquirir otro medio de comunicacién formando un
importante centre,generador de nuevas utilidades; gracias.al regalo impuesto a

los acreedores.

La libertad en la creacién de las sociedades es equilibrada con la
responsabilidad de administradores y socios si se genera dafio. Los Reyes
Magos no existen, son los familiares y allegados los que hacen los regalos... Y
esto es lo mismo que impone la ley societaria, la ley especifica que regula
estas personas juridicas —arg. art. 150 Cédigo Civil y Comercial Argentino, en
adelante CCC-, congruente con los articulos pertinentes de las leyes de

sociedades que postulan que las pérdidas las soportan los socios.

68 COSTA, Héctor L. “La importancia de la verificacién crediticia en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar,

Noviembre 2018, Buenos Aires, pag. 1071.
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Concretamente los administradores y socios de una sociedad en
insolvencia® al presentarse en concurso soslayan las normas imperativas de la
ley societaria y con aparentes mayorias trasladan las pérdidas a los
acreedores, no asumiéndolas conforme las mandas legales, trasladandolas sin

siquiera ofrecer compartir riesgos mediante una capitalizacion.

Xil = ¢ES HOMOLOGABLE JUDICIALMENTE UN ACUERDO EN
ABUSO DE DERECHO O FRAUDE A LA LEY SOCIETARIA?

El andlisis doctrinal y jurisprudencial sobre la imposicién al juez que en
ningun caso homologue un acuerdo con abuso de derecho o fraude a la ley™
se limita -en caso de quitas y esperas- a sus aspectos cuantitativos en la
practica judicial, que pueden configurar-un-abuso de derecho, omitiendo

cualquier consideracion en torno-al fraude a-la ley™.

Pero la doctrina mas reciente continua“con la tendencia evaluativa de la
propuesta de quita y espera comgo 'legitima formalmente, pero vinculada a su
andlisis cuantitativo, sin siquiera vincularlo.-a un problema constitucional de

confiscatoriedad, o sea atentando- contra el derecho de propiedad.”

La quita figura en el listado de las soluciones concursales’, pero no en
forma imperativa sino potestativa, y como varias otras propuestas que
correspondenial, concursor~de, personas)humanas eoma la f‘constitucién de
sociedad con _los @ acreedores”, varias son “también " potestativas para
sociedades. Si no hay déficit patrimonial una quita seria abusiva, pues la

sociedad solo necesitaria espera. Pero si hay déficit patrimonial —evidenciado

69 Como hemos desarrollado en otras oportunidades y siguiendo a Camilo Martinez Blanco, apuntamos a la
insolvencia no sélo en su sentido financiero sino particularmente en su version patrimonial, que significa patrimonio
neto negativo y constituye una causal de disolucion.

0 Previsto en el art. 52.4 LCQ argentina.

71 Nto. “LA SENTENCIA DEL ART. 52.4 LCQ: ABUSO DE DERECHO Y FRAUDE A LA LEY” en pag. 741 en
Cuestiones actuales y controvertidas de derecho societario, concursal y del consumidor, Ed. Fundacién Investigacion
y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, Bs. As. Abril 2017.

72 PALAZZO, José Luis — RICHARD, Efrain Hugo “VISION BASICA CONSTITUCIONAL DE PROPUESTA
IRRITA DE QUITA Y ESPERA” en libros del “VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV Congreso
Iberoamericano de la Insolvencia”, Rosario 2006, T. | pag. 715.

73 En el art. 43 LCQ argentina. Ver nto. “FACHADAS EMPRESARIAS y PREOCUPANTE MENSAJE
JURISPRUDENCIAL: ;vale todo para homologar una propuesta?” en La Ley 15 de abril de 2009 y “LAS
LIQUIDACIONES SOCIETARIA, LA CONCURSAL Y EL ARGUMENTO DEL RESULTADO DE ESTA
ULTIMA PARA HOMOLOGAR UNA PROPUESTA ABUSIVA”, en Zeus Cérdoba, n° 353, Afio VIIL, 18 de agosto
de 2009, t.15 pag. 169, Doctrina, y en Editorial Zeus, 10 agosto 2009, afio XXXVI, Revista n® 15, tomo 110, pag.

785. Doctrina.
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en un balance con patrimonio neto negativo- son los socios los que deben
reintegrar o capitalizar la sociedad por si o0 acercando a terceros, compartiendo
la propiedad. La quita devendria en un enriquecimiento para ellos violando

normas imperativas de la ley societaria.

Sobre este punto pueden verse recientes elucubraciones en “La
ineficiencia de la quita como financiacion de la empresa concursada. Algunas

propuestas. Andlisis del caso empresario Yagisawa Shouten Co.”™.

No tenemos duda que el juez o autoridad concursal debe asumir con
criterio sustancialista el analisis de la legalidad de las quitas en los procesos
concursales de sociedades. Aunque sea para rechazar nuestra posicion y
sefalar la legalidad de la propuesta de quita y espera por una sociedad, incluso

inviable, y el consiguiente acuerdo:.

Las consideraciones aportadas descartan la aplicacion a las sociedades
la aceptacion de propuestas/ confiscatorias’ bajo* el argumento que en la
liquidacién percibirian menos ' (the/ best interest of creditors aceptable para
deudores individuales), pues las normas imperativas societarias descartan tal

situacion, eventualmente a través de acciones. de responsabilidad.

La preocupacion sobre el financiamiento de la empresa en crisis -fresh
money- a que atienden normas de “preconcursalidad”, es sustentable pero
falsa. Como_ex_funcionario_bancario_—y ahora en_la préactica profesional- sea
con posterioridad a la“homologacion de unsacuerdo legal,,.como en casos de
soluciones por reorganizacion societaria, jamas se niega apoyo a la sociedad
que presenta un equilibrado plan de negocios y exhibe documentacion contable
aceptable, particularmente cuando vincula el aporte econémico —al estilo de lo
autorizado por la reforma societaria italiana- a negocios o préstamos

participativos.’™

“En la sociedad andnima, esencialmente capitalista, no parece prudente

esperar a que el capital se pierda totalmente para que las pérdidas operen

4 De FUSHIMI, Jorge Fernando — RICHARD, Efrain Hugo en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, Buenos
Aires Diciembre 2018, pag. 1143.

75 Nto. “SOBRE EL NEGOCIO DE CUENTAS EN PARTICIPACION (association commercial en participation)”
en “Bicentenario del Codigo de Comercio Francés”, AAVV coordinadores Alfredo Morles Hernandez — Irene de
Valera, Edicion Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos n® 25, Caracas, Venezuela 2008, pag.

1081.
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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
(art. 260.1.4%) declare causa de disolucion el hecho de que se produzcan
pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior al capital
social, a no ser que ése se aumenta o se reduzca en la medida suficiente..
Desde esta perspectiva, esta horma opera como un instrumento preconcursal
destinado a evitar la insolvencia de las sociedades anénimas y su eventual

declaracién de quiebra™®.

Hay una explicitacion sobre ello en “Dos visiones sobre: la
discrecionalidad del juez y la necesidad de imponerle limites. Sobre la

discrecionalidad del juez en la homologacion de acuerdos”.””

La ley 24522 que regula los concurses y quiebras en la Republica
Argentina, dispone en torno a‘la-homologacién por.el juez del acuerdo logrado
en el art. 54 apartado 4 y final en su ‘redaccion actual del afio 2002 dispone:
“En ningun caso el juez homologara una propuesta abusiva o en fraude a la
ley”. Resulta asi que se ha limitado la discrecionalidad judicial, imponiendo que
las propuestas que formule la sociedad deudora no sean abusivas ni en fraude
a la ley. Parece fundamental determinar a que ley refiere la norma. Y a esto
dedicamos nuestra vision en los concursos de sociedades integrando el

sistema juridico.

La doctrina concursalista y la judicial se detuvo en.la/abusividad de la
propuesta desde su economicidad cuando a la quita —sin limites precisos- se
sumaba la espera en un pais con alta inflacién, generandose diversas formas
de posibilidades para mejorar la propuesta ya votada —tercera via-, llegando a
imponer el quantum condicionando la homologacién a la aceptacion de la

deudora.

A las quitas sin limites —incluso mas alla que lo constitucional permitiria-,
se sumaba que el criterio no distinguia entre concurso de persona humanay de

persona juridica sociedad.

6 URIA, R.; MENENDEZ, A. y GARCIA de ENTERRIA, J. —La sociedad anénima: disolucién” Cap. 4, pag. 1001
en CURSO DE DERECHO MERCANTIL citado..

7 Panel en el Congreso Iberoamericano de Derecho Societario, Malaga noviembre 2018, entre Carlo Altieri y E.H.
Richard, con las expresiones de este Gltimo en publicacion electrdnica.
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Frente a viejos criterios, que todos los miembros del IIDC conocen,
hemos intentado de fijar principios de cierta universalidad —como se traté en el
Congreso de Méalaga de 2018 en comunicaciones para nuestro pais dentro de
investigaciones internacionales promovidas con Alicia Ferrer Montenegro e
integrados en la generada por Ana Belén Campuzano y Juan José Rodriguez
Maceda, se ha referido y logrado algunos apoyos a las criticas sobre las
costumbres contra legem de la practica concursal, recogiendo la idea del
esfuerzo compartido de capitalizacién por los socios para compatibilizar las
quitas a los acreedores —Truffat, Carlino y Botteri-. Correlativamente se gesto el
nuevo Caodigo Civil y Comercial vigente desde el 1° de agosto de 2015, cuyos
alcances aun se estan interpretando, particularmente en su incidencia en los
concursos de sociedades. Marcelo Barreiro en reciente conferencia magistral
en la Diplomatura que dirigimos en la Universidad Nacional de Cérdoba —abril
2019- ha referido a este aspecto; y-creo gue -debemos concentrarnos en
discernir que es el “esfuerzo’/ compartido” de ‘socios, administradores vy
acreedores para asegurar. la\ \continuidad ‘de--la empresa, para fiar

concordancias.

Este nuevo Cddigo en sutitulo, preliminar impuso la integridad del
sistema juridico - art. 2-, la buena fe —art. 9-, la correccion al abuso de derecho
—art. 10- y la reconduccion de efectos ante el fraude a la ley —art.12-, para
luego imponer-en el.art. 150.CCC-la preminencia-e inmodificabilidad de las
normas imperativas de la ley, especifica de cada persona juridica y en su
defecto las del Cddigo, que en nuestro caso se integran, bajo un principio de
libertad bajo responsabilidad para evitar dafio, para lo cual se permite promover
acciones para prevenirlo o atenuarlo —art. 1710-.

Ese criterio aritmético de abusividad nunca fue contrastado con el criterio
econométrico del perjuicio a acreedores frente a quita y espera, con el
enriquecimiento indirecto o directo a los socios, que no resistiria ningun test de
abusividad. Al margen el costo para la sociedad de pagar impuesto a las
ganancias, aunque en forma diferida. Pero el tema es mas grave frente al

fraude a la ley societaria.
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Algun autor italiano ha sefialado que no puede tratarse a los acreedores
como socios sin derechos, haciéndoles soportar las pérdidas sin ningun

derecho de futuro en caso de éxito de la sociedad viabilizada.

En las homologaciones judiciales se hacen escuetas referencias al
abuso, pero ninguna referencia al fraude a la ley, cuyo tratamiento se soslaya
aungque se mencione. Y en el derecho argentino, con una vision sistémica el
fraude a la ley en caso de quitas en los concursos de sociedades implica una
ilicitud frente a la ley societaria —concretamente fraude a esta ley-.

Lo explicamos. La ley concursal no es una isla y a las sociedades,
conforme el art. 150 del nuevo Caodigo Civil y Comercial se deben aplicar en
primer lugar las normas imperativas de la ley especifica que las regula y las del
Cddigo Civil y Comercial, y recién{uego las/de- la ley especial o sea en el caso

la concursal.

Frente a la existencia de causales de disolucion de caracter patrimonial,
que como normas de proteccion a terceros/son-imperativas y que no requieren
ser declaradas pero que los administradores deberian poner en conocimiento
de los socios, sin plazo deben optar imperativamente por reintegrar el capital o
patrimonio social —conforme al art. 1° LGS-, capitalizar los socios por si, por
terceros o convirtiendo los acreedores el pasivo en aporte de capital, de no
resolver liquidar la sociedad, conforme las opciones imperativas del art. 96
LGS. Desde aquella existencia o constataeion asumiendoiresponsabilidad por
los dafios que pudieran generar, al depender de sudiligencia evitar dafios, ante

la inexistencia de plazo para la remediacion.

Obviamente la sociedad puede presentarse en concurso, aun en
liquidacion, pero seria un fraude a la ley societaria, a sus normas imperativas,
gue los socios intenten que la pérdida fuera asumida por los acreedores por las
quitas o reducciones a sus declarados legitimos créditos. La capitalizacién por
los socios, terceros o por los acreedores parece la solucion congruente con el
sistema societario imperativo. Asi parece haberlo considerado la Comision de
notables juristas que acaban de presentar el anteproyecto de reforma a la ley
general de sociedades con fecha 5 de junio de 2019, al expresar en la

Exposicion de Motivos en torno al art. 197 actual, quiza recogiendo alguna vieja
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critica nuestra a la suspension del derecho de suscripcion preferente del ap. 2,
y haciendo una expresa referencia al concurso de acreedores: “8.La Comision
ha entendido necesario efectuar algunas innovaciones para robustecer la
importancia del derecho de suscripcion preferente y precisar las excepciones al
mismo. Ante todo, establece que el derecho se otorga también a los titulares de
acciones preferidas convertibles en ordinarias. En otro sentido, el derecho se
otorga también a los accionistas para la suscripcion de debentures,
obligaciones negociables y otros titulos, si son convertibles en acciones (Art.
194). En la misma norma se establece una distincion entre el derecho de
preferencia y el de acrecer: se permite que este Ultimo sea limitado o
suspendido cuando sea en interés de la sociedad el ingreso de nuevos
accionistas y, en las que hacen oferta publica, para ampliar su circulacion. El
ejercicio de la accidén cancelatoria y resarcitoria por haberse privado a un
accionista de la oportunidad /de ejercer su-derecho, se condiciona a que este
altimo ofrezca integrar los aportes en_las condiciones de la emision. Se
modifica, incorporando un parametro mas ajustado al valor del perjuicio sufrido,
la sancién por violar el derecho de suscripcion preferente: el minimo se vincula
con el valor nominal mas la prima de emision (Art. 195). Por fin, se hacen
precisiones respecto de la excepcién al ejercicio del derecho de suscripcion
preferente (Art. 197) en el supuesto de darse en pago por obligaciones
preexistentes: los accionistas deben haber tenido oportunidad de ofrecer
aportar la totalidad de-los montos a capitalizar, o ello debe darse en el marco
de una solucion concursal o extraconcursal. Ademas, cuando corresponde por
los valores involucrados, la emision debe hacerse en este caso con prima. Se
amplian los supuestos de excepcion en los que puede suspenderse el ejercicio

de este derecho, siempre con la finalidad de tutelar el interés social.”
Un argumento mas en torno a la posicion de Veiga y nosotros.

En suma, el juez debe resolver con sensatez, conforme a esa prohibicion
de la ley, que se enmarca en libertad bajo responsabilidad: Art. 1 Ley general
de sociedades “las pérdidas estan a cargo de los socios”, 0 normas de
sociedades con una opcién imperativa sin plazo al haber perdido el patrimonio
capitalizar o liquidar —art. 96 LGS- y el correlativo art. 99 LGS disponiendo la

responsabilidad solidaria de administraciones y socios “en su caso”, que
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conforme el art. 167 CCC son los que conociendo o debiendo conocer
omitieron sus deberes, en una palabra el grupo de control, no el mero
accionista. La integracion entre los arts. 99 LGS y 167 in fin CCC se genera por
imperio del art. 150 CCC que dispone que en defecto de la ley imperativa
societaria se aplica la norma imperativa del CCC. Y en el caso esta Ultima
norma aclara en que casos surge responsabilidad de los socios que han
actuado —-u omitido actuar- conforme a una manda legal, generando

antijuridicidad.

Claro que, insistimos los jueces ignoran esa modificacion del Coadigo
Civil y Comercial del afio 2015 y se limitan a un control de abusividad aritmético
midiendo solo la pérdida de los acreedores, y ni siquiera la ganancia de los
socios. Del fraude a la ley societaria, al-desconocimiento de sus normas

imperativas ni una palabra, salvo el-atisbo de la‘Corte que he indicado.

Es que la responsabilidad ~por/ dafos es la consecuencia del
incumplimiento de normas ' imperativas, que-hace-a la compatibilidad de los
arts. 99 LGS y 167 in fine CCC.

No hay duda que las normas sobre responsabilidad no son imperativas,
pero si lo es la obligacién de obrar que tienen administradores y socios, por lo
que la responsabilidad derivara de esa violacion de normas imperativas de
resultar algan dafio, conforme la teoria general de la responsabilidad.

La responsabilidad 'se genera ante dafio concreto a terceros, incluso a la
sociedad y a socios minoritarios, por el actuar de administradores y de ciertos
socios, aun en las personas juridicas con limitacion de responsabilidad por no
actuar conforme a normas imperativas de la ley y generar ese dafo. De todos
modos la responsabilidad frente a terceros es siempre subsidiaria, o sea a falta
de patrimonio social para satisfacer la obligacion, conforme prevén los arts.
143,242y 743 CCC.

El poder de decision acerca de la viabilidad constituye una decision
empresarial, similar a la que sin duda tomaran en cuenta los socios cuando
adopten la opcién imperativa que les impone el art. 96 LGS si han aprobado un
balance con patrimonio neto negativo- que debe asignarse o reconocerse en

quien se encuentre interesado en adoptar correctas decisiones.
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Los jueces y organismos de control carecen de conocimientos y
experiencias para tomar una decision relativa a esa viabilidad. Ese prondstico
compete exclusivamente a la esfera interna de la sociedad sobre cuyo mérito
no deben inmiscuirse ni la autoridad de control ni los jueces, salvo para
constatar la existencia del plan como de su resguardo por posibles

responsabilidades.

El debido contrapeso al control preventivo lo constituyen, al decir de
Mauricio Yadarola, las acciones de responsabilidad contra administradores y

socios de corroborarse que arguyeron la viabilidad de mala fe causando dafio.

En cuanto a esa viabilidad social la vinculamos casi exclusivamente con
los supuestos en que otras normas legales requieren dictamenes de viabilidad
ambiental o excluyen ciertas actividades, en zonas urbanas. O sea al

cumplimiento de otras normas/preexistentes.

Si hay fraude, la norma sera“la del articulo 12 del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil y Comercial se refiere al “Orden publico” y al “Fraude a la ley”:
“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
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”.

Obviamente la disposicion del art. 52 inc.4 LCQ le impondra la
indubitable resolucién pues “En ningun caso el juez homologara una propuesta
abusiva o en fraude a la ley”, y en el caso de concurso de sociedades, se
entendera que la propuesta que contenga quitas es por lo menos abusiva si no
se ha perdido el capital social y si se lo ha perdido, es en fraude a normas
imperativas de la ley especifica. A su vez también pueden ser abusivas o0 en
fraude al derecho de propiedad constitucionalmente protegido por
confiscatoriedad’ por quiénes no aceptaron las quitas —si se considera el

derecho de propiedad de orden publico seria irrenunciable a tenor del art. 12

78 El citado ensayo con PALAZZO, José Luis y nosotros “VISION BASICA CONSTITUCIONAL DE PROPUESTA
IRRITA DE QUITA Y ESPERA” en libros del “VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV Congreso
Iberoamericano de la Insolvencia”, Rosario 2006, T. I pag. 715.
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CCC, particularmente por estar destinado a beneficiar a los socios que
justamente han soslayado el cumplimiento de una norma imperativa de la ley —
art. 96 LGS y 167 CCC-."®

No se trata de responsabilizar a nadie, ni administradores ni socios, que
para ello tiene que haber dafio, tratamos de alertar para que no se genere
dafio, o se acote ante un evento impensable, conforme las previsiones
imperativas de la ley de sociedades en torno a la funcion de garantia del capital
social como forma de tutelar su patrimonio y a los terceros que contratan con la
misma, y no se sorprenda a la judicatura por medio de abusos en procesos

concursales de sociedades.

Bastar4 advertir que no se adoptaron soluciones societarias, que no se
afronté la crisis oportunamente,  que ''sélo-se exige un sacrificio a los
acreedores, que para imponer’la mayoria aparece un tercero adquirente de un
crédito que se “despoja” de/ su derecho, que no aparece ningun elemento de
seriedad —ni antes ni después de ‘la apertura del concurso- para enfrentar la
crisis, para que la propuesta no sea-homologada. Alli se abrira —pues estamos

ensayando sobre sociedades- el'proceso previsto en el art. 48 LCQ."®

Recuérdese que la Corte en el caso Comercial del Plata inicié la
atencién sobre el régimen societario para anticiparse a la crisis y actuar como
medios preconcursales®, incluso la solucion final ante idas y vueltas fue la

capitalizacion del pasivo.

Xill = CONCLUYENDO Y RESUMIENDO.

79 Nto. “EL LABERINTO DE LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL Y SU REMEDIACION” en pag. 111 deln°7
de ESTUDIOS DE DERECHO EMPRESARIO, julio de 2016, en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba.

8 Cfme. “Legalidad de la propuesta y del acuerdo en el concurso de sociedades y su homologacion” por Dario J.
GRAZIABILE - Efrain Hugo RICHARD, en libro AAVV DERECHO CONCURSAL EN EL NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL, dirigido por Dario J. Graziabile, padg. 371 a 415 en el Cap. Ill Modificaciones al régimen
obligacional: “VI. Legalidad de la propuesta y del acuerdo en el concurso de sociedades y su homologacion”, Ed.
Erreius, Buenos Aires 2016.

81 Nto. “,REORGANIZACION SOCIETARIA O CONCURSAL ANTE LA CRISIS? (UN “OBITER DICTUM” DE
LA CORTE)”, en libro colectivo AAVV “Reestructuracion y Reorganizacion Empresarial en las Sociedades y los

Concursos”, citado.
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Nos esforzamos desde hace muchos afios en distinguir la crisis del
patrimonio de una persona humana del de una persona juridica®?, a ello nos
alenté Karsten Schmidt, y seguiremos haciéndolo, nos hace bien el dialogo,
sobre todo tan respetuoso en las diversas polémicas que hemos mantenido.
Volvemos a un tema de hermenéutica en torno a la interpretacion originalista
VS. interpretacion progresiva o evolutiva, aplicando herramientas 0 métodos
cientificos del derecho para lograr la interpretacion mas adecuada al caso,
considerando las expectativas de equidad dominante en la comunidad juridica.

El juez debe afrontar el problema.

Lo sostenido no excluye la preocupacion formalizadas sobre la
ensefianza del derecho societario y el concursal en torno a la crisis de las
sociedades: es nuestra obligacién pensar, y-ensefiar a pensar y no meramente

a repetir, como hemos visto ocurre con jurisprudencia y doctrina.®

Tenemos que pensar ‘en alentar el capitalismo emprendedor, las
sociedades pueden caer —en/ ' crisis, particularmente por las medidas
gubernamentales internacionales- o internas, pero la salida no puede ser
empobrecer a los acreedores 'y ‘lenriguecer a 10s socios que no adoptaron las
medidas correctivas. Esa vision aleja las'inversiones, encarece las provisiones

y el crédito. Otra vision deberia ser la aventura compartida.

La empresa es un fenémeno del capitalismo emprendedor que genera
un centro de intereses diversos perQ confluentes en su. mantenimiento: los
socios, los trabajadores, los-financistas, los proveedores y €l contorno todo
donde de manifiesta su actividad. El equilibrio de intereses aparece
adecuadamente expresado en las leyes de sociedades que imponen que las
pérdidas las soporten los socios, pero no descartan la capitalizacion de las

obligaciones.

Porque no importa quiénes sean los socios, sino que la sociedad recobre

su funcionalidad. Los métodos para obtenerlo extrajudicialmente son multiples.

82 En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, edicion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, Ed. Advocatus, Cordoba 2010, y algunos trabajos que hemos citado en el decurso de este ensayo.

8 Nto. “LA ENSENANZA Y LA INVESTIGACION DEL DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS”, en Anuario XV
(2013-2014) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba, pag. 351, editado en Cérdoba diciembre 2015.



DECONOMI

ANO Il - NUMERO 2
Congruente con ello un desafio a la construccion legislativa. ¢No
deberiamos revisar el sistema societario antes que el concursal para atender la
crisis de sociedades? Este es un problema axioldgico, ademas de sistematica

normativa.

Cordoba, 9 de junio 2019.



