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EL CONCURSO DE LA SOCIEDAD EN LIQUIDACION

Gabriela Fernanda Boquin

Resumen: Se analiza el proceso concursal de personas juridicas en liquidacidon que no es idéntico al
de un sujeto que no se encuentra en estado liquidativo ni al de una persona humana.
Palabras clave: concurso — quiebra — sociedad en liquidacidn

Abstract: The bankruptcy process of legal persons in liquidation is analyzed, which is not identical
to that of a subject that is not in a liquid state or that of a human person.
Key words: concurso - bankruptcy - company in liquidation

1.- PREELIMINAR

La ley 26.994 que unifica el Cddigo Civil y Comercial considera auténomas determinadas leyes
especiales, sin perjuicio de lo cual, las enlaza a través del nuevo criterio interpretativo: conforme lo
dispuesto en el titulo preliminar no puede prescindirse en ningln caso de la comunidad de principios
entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado (arts. 1, 2 y 12, Titulo Preliminar,
Cadigo Civil y Comercial) y la mirada integradora de TODO el ordenamiento juridico.

Precisamente el articulo 2 CCCN establece pautas de interpretacion, que, a pesar de ser
enunciadas correlativamente, no puede considerarse que la formulacién expuesta provoque un
orden jerarquico o de prelacidon interpretativo entre ellas.

Asi se establece que la ley debe ser dilucidada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados de derechos humanos, los principios
o valores juridicos, todo ello de modo coherente con todo el ordenamiento

De esta manera la interpretacién exegética de la letra de la ley quedara desplazada si la misma
contradice normas emanadas de un tratado o un principio general del ordenamiento juridico
considerado éste ultimo como un todo integral mas alld de las leyes especiales que puedan regir
una determinada temética.

Este paradigma de fuentes plural ha sido invocado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en diversos precedentes y de manera positiva se encuentra previsto, por ejemplo, en el art. 38.2 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Definitivamente, entonces, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, por intermedio de su titulo
preliminar, recepta esta nueva cosmovision juridica fijando guias para decidir en un sistema de
fuentes complejo, en el cual, frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo o interrelacion entre
ellas (arts. 1y 2), ademas de la utilizacién no sélo de reglas sino también de principios y valores que
interactuan en el caso practico con una norma determinada. En este contexto, al magistrado se le
fija la obligacion de decidir razonablementel. Todo lo expuesto importa una mutacién en la manera
en que el juzgador debe arribar a la solucion del caso, pues dependiendo de las nuevas herramientas
que conforman el “derecho” (ya no sélo la letra de la ley, sino también los principios generales y los

1 Art. 3° del CCC. “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision
razonablemente fundada”
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valores sociales) la razonabilidad de un contexto puede ser muy diferente al de otro difiriendo las
sentencias teniendo en cuenta las distintas variables que se exponen en el tramite.

Como bien refiere el profesor italiano de derecho constitucional Zagrebelsky Gustavo?: “Lo que
es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que debe
ser siempre presupuesto. Por ello, los grandes problemas juridicos jamds se hallan en las
constituciones, en los cddigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones
parecidas del ‘derecho positivo” con los que los juristas trabajan, ni nunca han encontrado alli su
solucion. Los juristas saben bien que la raiz de sus certezas y creencias comunes, como la de sus
dudas y polémicas, estd en otro sitio. Para aclarar lo que de verdad les une o los divide es preciso ir
mds a fondo o, lo que es lo mismo, buscar mds arriba, en lo que no aparece expreso”.

Es que en realidad el derecho se funda conforme ya lo apreciaba Vélez en el Cédigo Civil ya
derogado?, en normas expresas, explicitas e implicitas. Estas Ultimas son principios subordinantes
que surgen de la interpretacion del ordenamiento legal en su conjunto que determinan un orden
interpretativo a la hora de evaluar una norma, su aplicaciéon al caso y las consecuencias directas e
indirectas de la aplicacién de aquella. Estos principios o ideas subordinantes, sino existiesen, el
derecho positivo se transformaria en un conjunto de normas de tan libre interpretacion que
generaria una verdadera incertidumbre juridica para el ajusticiable que recurre a los Tribunales para
obtener una solucién justa a su conflicto.

Pareciera que la Unica certeza es que la interpretacion de la ley debe ser armdnica, debiéndose
conformar a una norma con el contenido de las demas - pues entre todas debe congeniarse una
unidad coherente- y en la inteligencia de sus cldusulas se intentara cuidar no alterar el equilibrio del
conjunto. Su consideracion debe hacerse tomando en cuenta la finalidad que resulta de los objetivos
y valores de la propia ley sumado al de todo el ordenamiento en forma integral, pero a la vez
contemplando las cldusulas que surjan de los Tratados de derechos humanos. No se trata de ignorar
la intencién del legislador sino de dar preferencia a las finalidades objetivas de los distintos textos
en el momento propio de su aplicacidn.

En el Codigo Civil ya derogado, los principios juridicos tenian un caracter preferentemente
supletorio, mientras que en la actualidad el nuevo Cdédigo le otorga una funcién de integracion y
control axioldgico. Al decir de Lorenzetti los principios son normas abiertas, indeterminadas, que
obligan a cumplir un mandato en la mayor medida posible y compatible con otros principios
competitivos*. Al momento de interpretar y aplicar las normas no se puede entonces prescindir de
integrar todo el ordenamiento juridico.

2.- PRINCIPIOS DE LA LEY CONCURSAL

La ley concursal se fundd desde siempre en dos principios fundamentales: la conservacion de la
empresa y la proteccion de los créditos.

La ley 26.684 (B. O. 30/6/11) produjo la reforma mas sustancial del derecho concursal de los
ultimos quince anos.

2 Zagrebelsky Gustavo ‘El derecho ductil. Ley, derechos, justicia’ Editorial Trotta pagina 9.

3 Art.22.- Lo que no esta dicho explicita o implicitamente en ningun articulo de este Cédigo, no puede tener fuerza de ley
en derecho civil, aunque anteriormente una disposicién semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea
por una ley especial

4 Lorenzetti Ricardo, Ricardo Luis “Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado”, T | pags. 34 y ss, Editorial Rubinzal
Culzoni
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Sancionada en forma practicamente unanime por el Congreso de la Nacién pretendid atender
especialmente la problemdtica del crédito laboral, la participacion de los trabajadores de Ia
concursada en el proceso la continuidad de la explotacién por parte de cooperativas de trabajo
constituidas por los trabajadores y/o los acreedores laborales y la posible compensacién de sus
créditos con el valor de la empresa en la liquidacién efectuada.

Lo cierto es que la modificacidon operada en esa oportunidad fue mucho mas profunda que lo
que podiamos vislumbrar con una lectura ligera del texto legal.

Tan intensa fue que introdujo un nuevo principio o eje fundamentalista y de justificacion del
proceso concursal.

Hasta ese momento, como ya dijera, desde leyes antecesoras® los dos principios rectores que
justificaban al ordenamiento concursal eran la proteccidon adecuada del crédito (que suponia el
tratamiento igualitario de los acreedores de una misma clase) y la conservacién de la empresa.
Agregandose através de la ley 26. 684 un nuevo principio: la salvaguarda de las fuentes de trabajo
consagrado en forma expresa en los art. 189 y 191 e implicitamente en todo el texto de la reforma®.

Este Ultimo presupuesto es un principio, pues asi lo indica la telésis de la reforma, otorgdndole
una mayor participacion a los trabajadores de la concursada en su concurso preventivo con una
Unica finalidad: posibilidad de continuar la explotacion ante el fracaso del empresario que deriva en
la quiebra, intentando con esta herramienta la preservacién de los puestos de trabajo involucrados
en el emprendimiento generando, especiales condiciones para la cooperativa integrada por los
trabajadores o acreedores laborales y contemplacién discriminada a su favor en caso de contratos
que permitan el uso del establecimiento o continuidad atipica’.

Por otro lado, los otros dos principios basilares sufrieron paralelamente con el ingreso del nuevo
un menoscabo en cuanto su importancia o relevancia en el proceso, pues ante la posibilidad de
compensacién de los créditos laborales al momento de la liquidacidn se le otorga una “preferencia”
o “trato diferenciado” a los acreedores laborales que decidieron conformar la cooperativa por sobre
los que no la integran. Asi se rompe el principio de la par condicio creditorum bien entendido como
igualdad entre iguales, pues habra acreedores de idéntica naturaleza u origen que cobrardn a través
de la compensacidn y otros que quizés no lo hagan de ningin modo®. O el de la conservacién de la
empresa que ahora debera distinguirse a su respecto de quienes sean sus administradores pues si
bien la continuidad de la explotacién regulada en el art. 189 y ss. tiende a ello por otra via, es claro
que por el ingreso al sistema del art. 48 bis el legislador pretende optar o privilegiar la conservacién
en manos de los trabajadores o acreedores laborales mas que en manos de sus administradores
naturales.

SLeyes 19.551y 24.522.

6 Recordemos que en nuestro derecho patrimonial es ley lo explicita o implicitamente regulado conforme lo previene el
art. 22 del Cédigo Civil

7 Art. 187 LC

8 Ello a menos que se interprete como varios autores lo hacen que la compensacion es por la porcién de dividendo que les
corresponderia. Me aparto de este criterio pues el mismo es una interpretacion forzada de la letra de la ley y al respecto,
aunque parezca injusta por cierto que resulta clara. Cierto es que, donde la ley no distingue no debe distinguir el intérprete
salvo que se contradiga una norma de caracter superior, un principio, un valor o sea contraria a los Tratados de Derechos
Humanos.
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3.- PRINCIPIOS Y NORMAS IMPERATIVAS DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES y CONCURSO DE
SOCIEDAD EN LIQUIDACION

El principio general surge del art. 1 LGS que establece que las pérdidas societarias deben ser
soportadas por los socios y no por los acreedores al enunciar que habrd sociedad si una o mas
personas en forma organizada y conforme a uno de los tipos previstos por la ley, se obliga a realizar
aportes para aplicarlos a la produccién de bienes y servicios, participando de los beneficios y
soportando las pérdidas.

A ello debe sumarse las normas imperativas de esa legislacién de la Seccion Xlll del Capitulo I.

Por lo dispuesto en el articulo 101 y 105 sabemos que la sociedad tiene restringida o acotada su
personalidad pues la conserva a los solos fines de la liquidacién, siendo que los liquidadores tienen
como Unica funcidn liquidar el activo y cancelar los pasivos.

Por otro lado, el art. 106 dispone que cuando los fondos sociales fueran insuficientes para
satisfacer las deudas, los liquidadores estan obligados a exigir a los socios las contribuciones debidas
de acuerdo al tipo de sociedad o del contrato constitutivo. Ello en consonancia del principio de
suportacion de las perdidas por parte de los socios.

Es que estos solamente podran recibir su cuota de particién si las deudas han sido canceladas.
Esta afirmacién se funda en lo dispuesto por los articulos 107 y 109.

Todo lo afirmado revela el principio de prohibicion de traslacidn del riesgo empresario a terceros.

El art. 5 de la ley 24. 522 establece que pueden solicitar la formacién de concurso preventivo las
personas comprendidas en el articulo 2 incluidas las de existencia ideal en liquidacion.

Del didlogo de fuentes, que resulta preciso utilizar para interpretar adecuadamente esta norma,
surge que el proceso concursal de personas juridicas en liquidacidon no es idéntico al de un sujeto
gue no se encuentra en estado liquidativo ni al de una persona humana.

Veamos: una sociedad en liquidacidén no podra realizar cualquier propuesta de las enunciadas en
el art. 45 LC. Es claro que se encuentra imposibilitada de ofrecer la reorganizacidn societaria, emitir
obligaciones negociables o debentures o bonos convertibles en acciones, ni puede proponer la
capitalizacidn de los créditos en acciones.

Ahora bien, a la hora de considerar una propuesta de pago con quitas y esperas la misma no
podra consistir en aquella que implique un pago inferior al que resultase de un dividendo producto
de una liquidacién societaria.

Para ser mas claros, si la propuesta consistiese en un pago que como resultado final implicase la
existencia de un remanente que serviria para repartir reembolso de partes de capital entre los socios
la misma no podria ser homologada por resultar un fraude a la ley.

4.- UN CASO EN ESTUDIO

En un concurso preventivo presentado por una sociedad en liquidacion que se dedicada a la obra
publica, el juez de primera instancia rechazé el pedido de pretensos acreedores de produccién de
prueba antes de resolver un planteo de nulidad del acuerdo homologado.

Habiendo expirado el plazo de concesidn en el afio 2010 los accionistas disolvieron y liquidaron
la sociedad, sin embargo, la comisién liquidadora decidid la presentacién en concurso preventivo
de la sociedad.
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Segun el informe general el activo de la sociedad ascendia a la suma de $ 62.229.035,23 y el
pasivo a S 50.850.308,21 (80,37 % del cual estaba conformado por presuntas deudas con las
accionistas), existiendo un pasivo contingente de $ 31.745.961 proveniente en su mayoria de juicios
por dafos y perjuicios derivados de accidentes en las rutas que tenia la concursada como
concesionaria.

La concursada formulé propuesta de acuerdo con dos opciones, una con una fecha limite para
su eleccion y un tope maximo para su pago y otra aplicable a los acreedores quirografarios que no
hubieran elegido la primera opcidn, a los reconocidos como tales posteriormente y al excedente del
monto del tope mdaximo mencionado. La propuesta fue homologada, disponiéndose el
levantamiento de la inhibicién general de bienes de la concursada.

Los acreedores apelantes se opusieron a la conclusion del concurso, hasta tanto se resolviera su
denuncia de abuso del derecho y enriquecimiento ilicito por parte de la concursada y de las
empresas propietarias de su paquete accionario.

Las apelantes habian esgrimido que la concursada en liquidacidn, no tenia actividad alguna y que
su Unico fin seria ejecutar los actos tendientes a la liquidacion de los activos, por lo que existiria un
“manifiesto abuso de derecho al utilizar la institucion del concurso de acreedores para enriquecerse
a costa del sacrificio de créditos del Estado Nacional y local, de sus ex trabajadores y del resto de
sus acreedores”. Sefialaron también que el ejercicio abusivo del derecho se veria agravado
considerando que el activo de la concursada resultaba superior al pasivo, con lo cual no estaria en
cesacion de pagos. Sostuvieron que la deudora debid haber acudido a los mecanismos de la ley de
sociedades liquidando sus bienes y cobrando sus acreencias negociando plazos razonables para el
pago de sus deudas, en vez de convertir la liquidacién en un negocio abusivo a su favor. Destacé
gue las beneficiaras finales del abuso denunciado serian las empresas accionistas. Concluyeron que
el trdmite en curso enmascararia una quiebra disfrazada de concurso.

En el caso obran elementos que apreciados en conjunto podrian llevar a la conclusién de la
existencia de fraude a la ley, fraude procesal, fraude al orden publico concursal y a las normas
imperativas del derecho societario que redunda en un fraude a los acreedores, todo lo cual podria
acarrear la nulidad absoluta del proceso y de la sentencia de homologacién del acuerdo obtenida
por por la concursada atento a la violacidon de normas imperativas del derecho societario utilizando
el amparo del régimen concursal

En todo el trdmite del proceso surgia la intencién de la concursada de liquidar su activo para
cancelar su pasivo, lo que es funcién tipica del proceso de quiebra, cuando la concursada debid
recurrir al procedimiento de liquidacidn previsto en el ordenamiento societario. En ese contexto,
podria pensarse que la concursada optd por recurrir a un procedimiento preventivo que estaria
desnaturalizado en virtud de que no poseia actividad alguna, ni tenia trabajadores en relacién de
dependencia, ni actividad, ni podria generar recursos genuinos para cancelar la propuesta ofrecida
a sus acreedores ni poseeria las garantias suficientes para ello. La eleccién del concursamiento por
parte de la comisién liquidadora claramente beneficié a los accionistas en tanto conforme la ley de
sociedades aquellos percibiran los créditos que tuvieran contra la sociedad una vez satisfecho el
pasivo existente y en el caso del concurso percibirdn sus créditos en igualdad de condiciones que el
resto de los acreedores imponiéndoles quitas y esperas que no deberian haber soportado de haber
sido la sociedad liquidada conforme la ley de sociedades ya que las propuestas de acuerdo
importaba un mecanismo distributivo impropio de una liquidacién societaria ademas de ser poder
ser considerada abusiva por implicar una quita real del 78% de los créditos .
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La sala Cde la Cdmara Nacional Comercial resolvié que se tratara la cuestion en primera instancia
a pesar de encontrase excedidos los plazos previstos en la ley de concursos para la nulidad
concursal®

5.- CONCLUSIONES

Toda traslacién de riesgos que realice la sociedad a los acreedores implica un beneficio para los
socios prohibidos por normas imperativas y principios societarios.

El uso del proceso concursal para evadir esa normativa implica un fraude a la ley, que sélo puede
derivar en una nulidad de todo lo actuado, aun eso implique la nulidad de una homologacidon mas
alla de las previsiones del art. 60 de la ley 24.522.

9 CNCom Sala C, 29 de noviembre de 2017.
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