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Resumen: Se analiza la interaccion entre las normas imperativas con la autonomia de la voluntad.
Se configura el sistema con una serie de normas de resguardo, sobre las que nos hemos expedido
recientemente® y ahora ampliaremos, matizadas por la Ley de Emergencia Econédmica que se acaba
de promulgar —ley 27541 particularmente en su art. 59-, que suspende por un afio la causal de
disoluciéon por pérdida del capital social, que nunca imponia la liquidacién sino que alteraba el
sistema de responsabilidad por la eventualidad de dafios.
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Abstract: The interaction between the imperative norms with the autonomy of the will is analyzed.
The system is configured with a series of safeguard regulations, on which we have recently issued
and will now expand, nuanced by the Economic Emergency Law that has just been enacted - Law
27541, particularly in its art. 59-, which suspends for one year the grounds for dissolution due to
loss of share capital, which never imposed liquidation but altered the liability system for eventual
damages.

Keywords: Society - Mandatory norms - Crisis - Emergency

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial -CCC- ha generado un sistema en torno a las personas juridicas,
sin duda aplicables a todas las sociedades, que ha venido a ratificar la concepcién de un régimen de
mayor libertad en la configuracién de las relaciones de organizacién, con mayor responsabilidad en
cuanto a no generar dafios.

Se configura el sistema con una serie de normas de resguardo, sobre las que nos hemos expedido
recientemente® y ahora ampliaremos, matizadas por la Ley de Emergencia Econémica que se acaba
de promulgar —ley 27541 particularmente en su art. 59-, que suspende por un afio la causal de
disolucién por pérdida del capital social, que nunca imponia la liquidacién sino que alteraba el
sistema de responsabilidad por la eventualidad de dafios.

El tema central tiene fundamental importancia no sélo para permitir formalizar el Estatuto a
criterio del Unico socio o de la totalidad de los constituyentes, sino para resguardar los derechos de
terceros, frente a la insuficiencia patrimonial conforme la previsién del art. 143 CCC.

Las normas imperativas del derecho societario no pueden ser dejadas de lado (art. 150 CCC
cuando en su inc. a expresa que las personas juridicas se reglan “Por las normas imperativas de la

3 RICHARD, Efrain Hugo “AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y NORMAS IMPERATIVAS”, publicado en HACIA UN NUEVO
DERECHO SOCIETARIO, Ed. Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, XIV Congreso Argentino de Derecho
Societario, X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, tomo | pag. 23, Rosario 2019.
4 RICHARD, Efrain Hugo “AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y NORMAS IMPERATIVAS”, publicado en HACIA UN NUEVO
DERECHO SOCIETARIO, Ed. Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, XIV Congreso Argentino de Derecho
Societario, X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, tomo | pag. 23, Rosario 2019.
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ley especial, o en su defecto, de este Cddigo” °, priorizandolo incluso de la ley de concursos®, que
deben ser integradas sin alterar aquella primacia, ademas de las del CCC, congruente con el art. 2°
de ese ordenamiento.

1. NORMAS IMPERATIVAS Y SUPLETORIAS.

Las normas o leyes se clasifican en imperativas o supletorias. Una ley es imperativa cuando no es
posible sustraerse alo que obliga o prohibe, y es supletoria cuando lo dispuesto por la norma puede
ser cambiado o modificado segun la voluntad de las personas intervinientes en la situacion juridica
por la ley elaborada o regulada, actuando ante la falta de previsién estatutaria en el caso de
sociedades.

Las normas que son imperativas para sus destinatarios, las que se le imponen sin posibilidad de
pacto o decisién en contra, se fundan en que sus efectos deben producirse con independencia del
querer de las personas.

Reforzamos: son imperativas aquellas que ordenan sin facultar una conducta diversa, aludidas
en el adagio latino lus publicum privatorum pactis mutari nequit, a las que Del Vecchio llama
taxativas, en latin normae cogenti o ius cogens: mandan o imperan independientemente de la
voluntad de las partes de manera que no es licito derogarlas, ni absoluta, ni relativamente en vistas
al fin determinado que las partes se propongan alcanzar; porque la obtencion de éste fin estd
cabalmente disciplinada en la norma misma’. No es la voluntad de las partes la que constituye el
derecho aplicable sino la voluntad de la ley coincidente o no con aquélla de las partes.

También deben distinguirse las opcionales imperativas, en cuanto permiten decidir entre mas de
una solucién, pero sin apartarse de ellas. Esa decisién podra ser voluntaria, segin su deseo y
conveniencia entre dos o mas posibilidades reguladas por la misma ley en cuanto a los efectos de
las opciones consagradas. Un ejemplo de ello es lo normado en el art. 96 de la Ley General de
Sociedades —LGS-.

Siempre hemos tratado de alentar la autonomia de la voluntad en la construccién del Estatuto

5 “NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO PARA PREVENIR DANOS”, publicado en Los aspectos empresariales
en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Ed. Fidas, Buenos Aires 2015, pagina 79. ; “LAS NORMAS IMPERATIVAS
DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL, DEL DERECHO SOCIETARIO Y EL SISTEMA CONCURSAL” en tomo 1 “Presupuestos y
principios de los Concursos” en X Congreso Argentino de Derecho Concursal — VIII Congreso Iberoamericano de la
Insolvencia, Santa Fe Octubre 2018, pagina 621; “ANTE LAS CRISIS SOCIETARIAS CONSULTEMOS LA LEY ESPECIFICA
(respondiendo a un par de criticas)” en RDCO, Sociedades — Doctrina pag. 113, nimero 276, Enero/Febrero 2016; “CRISIS
ECONOMICO-PATRIMONIALES DE LAS PERSONAS JURIDICAS (especialmente societarias) Y EL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL”, publicado en Derecho Comercial y de las obligaciones (Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y
Practica), n° 272 mayo/junio 2015, Edicion especial Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires 2015, pag. 613 y ss.; X CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CONCURSAL — VIl CONGRESO IBEROAMERICANO
DE LA INSOLVENCIA “Crisis y Derecho”: “Normas imperativas del Derecho Societario para prevenir dafios (art. 96 LGS)”,
tomo | pag. 111.

6 RICHARD, Efrain Hugo Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
Cérdoba Rep. Argentina 2012. Comunicacion al VIII2 CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL y VI2 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 Il pag. 815; “LA ENSENANZA'Y LA INVESTIGACION
DEL DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS” en Anuario XV (2013-2014) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, pag. 351, editado en Cérdoba diciembre
2015.

7 COLOMBRES, Gervasio “Curso de Derecho Societario”, Parte General, ed. Abeledo Perrot, 1972, p. 84, siguiendo a Georg
Henrik Von Wright, “Norm and action a logical enquiry”, Londres, 1963.
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que regira la funcionalidad de la persona juridica societaria. Esa tendencia se advierte claramente
en el Anteproyecto de 2012 consagrado por la sancién del CCCy la reforma a la ahora LGS. Con Ia
normativa de la seccidn 42. Arts. 21 a 26 se genera el régimen de la “sociedad simple” que puede
estructurarse, en cuanto se respete la tipicidad de primer grado: ser una sociedad regulada con la
organizacién y las cldusulas que sean mds convenientes para los constituyentes. La tendencia se
acentua con el régimen para emprendedores y la creacidon del tipo “Sociedad por Acciones
Simplificada” —SAS-, que puede quedar en el régimen de las sociedades simples, pero se facilita su
registracion —lo que marca la tendencia-, y ahora en el art. 1° del Anteproyecto de reformas a la Ley
General de Sociedades presentado en la Cdmara de Senadores en julio de 2019, particularmente
por la politica de dividendos que autoriza.

Cuando intentamos referirnos a las normas imperativas estamos marcando los limites de esa
autonomia de la voluntad. Nuestro lema ha sido siempre “libertad bajo responsabilidad”. Y esa
libertad debe reconocerse, determinando a su vez sus limites.

2. ¢CUALES SON LAS NORMAS IMPERATIVAS DEL SISTEMA SOCIETARIO?

Es notable el ensayo del espafiol Candido Paz Ares sobre la libertad contractual en el derecho de
sociedades® donde cuestiona la construccién “institucional”, que nos permitimos calificar mds bien
como “tipificante”, del nuevo régimen legal de la SRLen Espaiia, abogando por la libertad estatutaria
y una inteligencia restringida de las normas imperativas cuya alteracidon generarian una ilicitud.
Reflexiona “que la creciente reduccidén del papel de la libertad contractual en el ambito de las
sociedades de capital obedece sobre todo a nuestro modo tradicional de entender y de hacer el
derecho de sociedades”. Hemos visto que en nuestro pais se ha superado ese esquema. Si tomamos
de ese autor las ideas de que “para reconocer la realidad es preciso deformarla” y que “La sociologia
del conocimiento nos indique que en la naturaleza del paradigma esta el escapar de una definicidn
precisa”, compartimos ese desafio. Subraya los prejuicios paternalistas frente a la libertad, incluso
respecto a los derechos individuales de los socios —tema que hemos tratado hace muchos afios’-, la
normativa societaria es en gran medida subsidiaria de una distinta regulacion estatutaria de
organizacion.

Paz-Ares sefiala “La resistencia de la doctrina a admitir cualquier disefio anémalo —el aumento
mixto, el capital autorizado, la atribucidn en los estatutos a terceros de un derecho a capitalizar la
deuda...es en efecto notoria”. Son las resistencias a pensar diferente, integrando normas, que
incluso se advierte en la jurisprudencia. El CCC ha introducido cambios notables que no podemos
soslayar, particularmente integrando el sistema juridico como requiere el Titulo Preliminar y la
norma fundamental que se introduce en torno a las personas juridicas en el art. 150.

Pablo Augusto VAN THIENEN, maximo defensor de la autonomia de la voluntad en materia
societaria expresd’® “la ley 19.550 posee normas de tipo imperativas y normas de tipo
dispositivas....Ejemplo lo encontramos en algunos institutos societarios: 1) el capital social, 2) la
representacién del capital en acciones o cuotas, 3) la asamblea como érgano de gobierno, 4) el
directorio como d6rgano de administracion, 5) el régimen de limitacién de responsabilidad; 6) la

8 Candido Paz-Ares “éComo entendemos y como hacemos el derecho de sociedades? (Reflexiones a propdsito de la
libertad contractual en la nueva LSRL) en la obra AAVV de su direccion TRATANDO DE LA SOCIEDAD LIMITADA, Madrid
1997, Fundacién Cultural del Notariado.

9 Derechos patrimoniales de los accionistas. La accién dentro de la teoria de los titulos valores, Ed. Lerner, Cérdoba 1969.
10 VAN THIENEN, Pablo Augusto (Director y colaboradores) “Orden publico societario... éestds ahi? En Lax & Finance,
Working Paper n° 20, 2008.
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liquidacidon de la sociedad por pérdida total del patrimonio; 7) el régimen de reorganizacion
societaria via fusion, escision o transformacion; 8) el régimen de disolucién y liquidacién; entre otros
dispositivos. Nadie puede negar que el capital social constituye un elemento esencial del tipo pues
hace al patrimonio neto minimo de retenciéon que el sistema juridico exige como atributo de la
personalidad y del régimen de limitacion de responsabilidad. ...”.

Esta linea de doctrina acepta que todo lo referido a ciertas causales de disolucidn y la liquidacién,
como la falta de patrimonio necesario, son normas imperativas, de orden publico, irrenunciables e
inderogables. El art. 1° LGS que tipifica la relacién de organizacién personificante sociedad dispone
en forma imperativa que las pérdidas serdn soportadas por los socios. A salvo la autonomia de la
voluntad de remover la causal reintegrando el capital social en el caso.

No hay duda que el limite es que la sociedad no se transforme en una organizacién dafosa,
afectando derechos de terceros.

Asi debemos determinar que normas imperativas son las que interesan para la prevencién de
dafios a terceros y se enrolan en el sistema de asegurar el patrimonio y no pueden ser dejadas de
lado. La LGS a través de los arts. 94 incs. 4° y 5°, 96, 99 y 100! genera un régimen de prevencidn de
la crisis y de dafos a acreedores, respetando el principio tipificante de una sociedad cual es que los
socios deban soportar las pérdidas —art. 1° LGS-. Los articulos 55 y 56 de la legislacidn sobre las
sociedades por acciones simplificadas expresamente mantienen la aplicacidn de dichas previsiones
cautelares para no dafiar, referidas en las causales de disoluciéon por insuficiencia patrimonial.

Los limites, resguardados por normas imperativas, aparecen como moldeadores de la
responsabilidad en las sociedades respecto de terceros, cualquiera sea el régimen de limitacién de
la misma que surja del tipo adoptado o de las precisiones estatutarias.'? Evitar el dafio, soportando
las pérdidas los socios (art. 1° LGS), se encuentran insertos “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 funcién de retencién patrimonial que tiene asignada la cifra del capital social, parece
razonable que en una situacién en la que el patrimonio ha descendido”*® poniendo en peligro la
satisfaccién del pasivo se adopte una solucién.

La imperatividad y preminencia de normas no genera una divergencia de énfasis, sino de fondo.
El art. 96 LGS de no constituir una norma imperativa seria una norma disponible. Y lo que la misma
dispone como opcién es imperativo, porque su incumplimiento implica una conducta antijuridica
gue puede generar dafio y por consiguiente responsabilidad. Responsabilidad no como sancién sino
por el dafo, dentro de la teoria general de la responsabilidad de base subjetiva. Incluso
administradores y socios podran disponer que la sociedad se concurse —generando una regulacién
procedimental, que otorga tiempos y espacios para decidir-, pero sin autorizar a generar una nueva

11 “Disolucién por pérdida del capital social y concurso”, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba, Afio Académico 2010, pag. 37. Ed. Academia, Cérdoba 2011.

12 “La responsabilidad de socios en las sociedades simple y en las con responsabilidad limitada” en Derecho Comercial y
de las obligaciones, Ed. Abeledo Perrot, n° 280, septiembre/octubre 2016, Bs.As. 22 quincena de noviembre, en Seccién |
Congreso Internacional de Derecho Comercial, pag. 539.

13 GARCIA CRUCES, J.A. 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 en Estudios de Derecho Empresario, AAVV "Crisis de Sociedades y la legislacién
societaria", en Volumen Especial N°10: "Revista informatica del Instituto Iberoamericano del Derecho Concursal, revista
electrénica en el portal de la Universidad Nacional de Coérdoba
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/issue/view/1407
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opcién de la fijada en la norma imperativa.’* Deben optar’® pues de no incurrirdn en una
antijuridicidad, y de existir dafio deberdn satisfacerlo. Los érganos de la sociedad tienen facultad
para acordar con acreedores, p.ej. la capitalizacién, e incluso concursarse, pero sin alterar las
opciones imperativas de esa norma.'®

Si la norma no es imperativa, genera una disponibilidad, o sea la posibilidad de pactar de
diferente forma de la norma que actla sdlo a falta de regulacién privada... ¢Podrian los
constituyentes de una sociedad pactar en el estatuto que si la persona juridica societaria pierde el
capital social esa causal de disolucion deberd ser afrontada por los acreedores? éSe aceptaria por
los 6rganos de control (administrativos o judiciales) inscribirla con tal cldusula? ¢Y si se la hubiera
rechazado, elimindndola del Estatuto, podrian los socios en el momento de aprobarse un balance
del que surgiera la constatacidon de la pérdida patrimonial —sin ninguna observacion contable-
decidir que continuarian el giro sin reintegrar ni capitalizar por si, por terceros y acreedores,
disponiendo que la sociedad sea concursada y se requiera una quita a los acreedores? ¢O que se
concursara la sociedad para que los acreedores asuman la pérdida sin recibir ninguna
contraprestacidon? Recurrimos a Héctor Cdmara que apostillaba “El principio de conservacion de la
empresa no constituye una patente de coro para la gestién empresarial”.

3. CRISIS PATRIMONIALES.

Como anticipo de esa situacién patrimonial que genera una causal de disolucién, aparece otra
dentro de las legislaciones societarias, cual es la imposibilidad sobreviniente de cumplir el objeto
social —art. 94.4 LGS-, que es convergente con la idea de la conservacidn de la actividad empresaria,
gue debe ser viable. Esto importa también una proteccion de todos los intereses involucrados. El
concurso oportuno no es extraino a esto. Y luego la causal de insolvencia sefalada por el art. 94.5
LGS.

Cuando habiamos concluido esta nota se promulgé la ley 27541 de emergencia, que suspende
en su art. 59 la causal de disolucidn del inc. 5 del art. 94 LGS o sea de pérdida total del capital social
y también la disposicidon del art. 206 LGS que impone a las sociedades por acciones una reduccion

14 MUINO, Orlando Manuel “EN TORNO A LA INDISPONIBILIDAD DE LA DISOLUCION POR PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL”,
en Crisis y Derecho, Tomo 1 “Las vias de prevencion y saneamiento de la crisis empresaria”, pag. 124, Ed. Fespresa,
Cordoba 2015; “El segundo aspecto (disolucidn ipso jure), puede facilmente responderse de manera negativa, toda vez
que, atendiendo a la disposicion del art. 96 LGS, es posible remediar la situacidon de pérdida del capital social “si los socios
acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o suaumento”. La causal requiere pronunciamiento de los socios, quienes
pueden rechazar la disolucidn con reintegro total o parcial o aumento del capital (art. 96 in fine LGS). ...Las previsiones
imperativas de la LGS, hoy acentuadas por el CCC, implican soluciones preconcursales cuando la crisis se ha agravado e
insume la pérdida del capital social.” Ricardo OLIVERA GARCIA en ap. Ill “El orden publico en la ley de sociedades
comerciales” de su libro Estudios de Derecho Societario, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005, enfrenta el tema de la
imperatividad de las normas societarias enel derecho argentino, a partir de discernir éCoémo se determina cuando una
norma es de orden publico?

15 Opcidn conforme el Diccionario de la Real Academia es la “Libertad o facultad de elegir. Derecho de elegir entre dos o
mas cosas, fundado en precepto legal en negocio juridico”. En el caso no se puede sustituir la decisién por algo no previsto
en el propio art. 96 LGS.

16 La Corte constitucional colombiana en sentencia T-597 definié de la siguiente manera estos conceptos “Pero en las
leyes debe distinguirse con claridad entre aquellas de sus normas que son imperaivas para sus destinatarios, es decir las
que se imponen sin posibilidad de pacto o decisidon en contra pues su efectos deben producirse con independencia del
querer de las personas, de Is que tienen un caracter apenas supletorio de la voluntad de los sujetos a quienes se refieren,
las cuales operan solamente a falta de decisidn particular contraria, y también de las opcionales, esto es, las que permiten
a loa individuos escoger, segln su deseo y conveniencias, entre dos o mas posibilidades reguladas por la misma ley en
cuanto a los efectos de las opciones consagradas”.
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obligatoria del capital social cuando se ha perdido el 50% del capital. Conforme esa norma la
suspension regira hasta el 31 de diciembre de 2020. Ello puede estar vinculado a las pérdidas que
puede incluso generar el ajuste por inflacion que se impone en los balances conforme dicha ley —y
que se registré también en el 2002-. Pero sélo atiende a una situacion formal, que el balance no
acuse patrimonio neto negativo. En cambio, la causal del art. 94.4 LGS —no suspendida- de
imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social de cardcter patrimonial atiende a un
problema substancial.

Esta suspension ya lo habiamos transitado en el afio 2002, mereciendo nuestro comentario®/,
gue sintetizamos después “Frente a la crisis en la Republica Argentina, una ley de emergencia en el
2002 dispuso que la pérdida del capital social, ... no imponia (una causal de) la disolucidn de la
sociedad, pero no se eliminé la norma que imponia la liquidacién o capitalizacién de la sociedad
ante la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social (art. 94.4. LSA) tema que fue
soslayado en la experiencia concursalista. Con el mismo criterio, ahora ante la crisis se ha
formalizado una reforma legislativa en Alemania (el 20 de octubre de 2008); la “Ley para la
estabilizacién del mercado financiero”, introduciendo un cambio muy importante al no imponer la
presentacion en concurso por sobreendeudamiento en ‘aquellos casos en los ue la continuidad de
la empresa es, bajo todas las circunstancias, bastante probable (o verosimil)’. En situacién
semejante a la posibilidad de continuacidon de la empresa o sea consecucidn del objeto social,
imponiendo este analisis a administradores y socios de control, como acaece en toda la legislacion
societaria mundial”.'®

Estos 18 afios que separan la reiteracion de la suspension de esta causal de disolucion enmarcan
algunos cambios, particularmente introducidos por el nuevo Cédigo Civil y Comercial y la reforma a
la Ley General de Sociedades que venimos comentando: el art. 150 del primero sobre la primacia
de las normas imperativas de la Ley General de Sociedades al que se agrega la coherente disposicidn
agregada al art. 100 de esta ultima sobre la “viabilidad econdmica y social” de la sociedad.

Hoy el art. 2 CCC impone una visidn sistematica y constructivista, que muestre la integridad de
los efectos que se generan y la forma de evitar dafar.

El art. 94 LGS desenvuelve simples causales de disolucién, que no implican generar la liquidacion
de la sociedad, ni fijan plazo para ello, pero generan una alerta y una prevision de especiales
responsabilidades para administradores y socios. Es muy particular y coherente la sistematica de
nuestro ley de sociedades, pues las causales de disolucidon no entrafian automaticamente una
liquidacidn de la sociedad, para lo cual debe existir normalmente otra declaracién del 6rgano de
gobierno de la sociedad?, pero si genera la constatacidn de la causal una alteracidn de las reglas de

17 “PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL EN LA EMERGENCIA ECONOMICA (un comentario al Dto. 1269/02) de necesidad y
urgencia)”, publicado en Semanario Juridico, n° 1379, Cérdoba 19 de septiembre de 2002, pag. 225 y ss.. Lo agregamos
COmMO anexo.

18 En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, citado, haciamos esas apreciaciones a pdg. 283, dentro de “La crisis de la
organizacién societaria” que era una comunicacién al V Congreso lberoamericano de Derecho Concursal, realizado en
Montepulciano, Italia, del 23 al 25 de septiembre de 2009 bajo la convocatoria “El desafio de la reestructu racién de
empresa. Costo y ventajas del saneamiento de las empresas en Italia y en Iberoamérica” —pdg. 259 y ss.- en cuyo
Predambulo afirmdbamos “Quizé nuestra posicion se considere provocativa, pero esa es nuestra misién, generar
controversia y no necesariamente inmediato consenso o coincidencias, pues en el disenso respetuoso y argumentado se
irdn encontrando argumentaciones que acercardn posiciones e iluminaran lasa correctas soluciones”.

19 Aun en las causales que permitirian suponer el inmediato ingreso a la etapa de liquidacién, como podria entenderse
en el caso de vencimiento del plazo, se hace necesaria una declaracién sobre el cambio de rol del 6rgano encargado de la
liquidacién —art. 102 LGS-.
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responsabilidad que referiremos.

El corto plazo que ahora fija la suspensiéon —hasta el 31 de diciembre de 2020- nos permite
apuntar que aun cerrado en ese periodo el balance con patrimonio neto negativo, la Memoria que
debe considerar la proyeccidn futura anual o la consideracién del mismo en fecha posterior por el
6rgano de gobierno, impondra referir a la viabilidad de la sociedad por la posibilidad de Ia
consecucién del objeto aln en esas circunstancias formales.

El primer principio para evitar generar dafio y las consiguientes acciones de responsabilidad a
quiénes lo hubieren causado, directa o indirectamente es asegurar la viabilidad del negocio®. El art.
99 LGS seiiala la responsabilidad solidaria de administradores sin perjuicio de la responsabilidad de
los socios si constatada la pérdida del capital social o la imposibilidad patrimonial sobreviniente no
se hubiere enfrentado, por ejemplo, con una de las opciones imperativas introducidas por el art. 96
LGS. Todo lo referente al capital social y causales de disolucién, y eventuales responsabilidades por
dafio ante incumplimiento son indisponibles?!.

Los érganos de la sociedad tienen facultad para resolver dentro de las opciones imperativas de
esa norma.??

Declarada la pérdida del capital social al aprobar —sin reservas- un balance con patrimonio neto
negativo, si bien nace de inmediato esa responsabilidad de administradores y socios “en su caso”,
no existe plazo para la adoptar la opcién imperativa prevista en el art. 96 LGS, pero con la
remediacién no se elimina la posibilidad de acciones de responsabilidad si se hubiere generado
dafio. Lo mismo acaece si se advierte la imposibilidad patrimonial para cumplir el objeto, prevista
en el inc. 4 del art. 94 LGS que no se ha visto alterada.

Asi es congruente con el art. 1° LGS que dispone que las pérdidas deben ser afrontadas por los
socios, coherente con la legislacién comparada y el informe Winter??, ratificado por el art. 106 LGS.
Aun en liquidacidn la sociedad podra concursarse —art. 5 Ley 24522CQ-. El ejercicio de la opcidn esta
a su vez condicionado por el art. 100 de la misma ley a la “viabilidad econdmica” de la sociedad. No
son normas disponibles que puedan ser alteradas por el Estatuto social o una resolucién de su
érgano de gobierno.?* Los riesgos de la actividad societaria no pueden ser transferidos por los socios

20 FUSHIMI, Jorge Fernando — RICHARD, Efrain Hugo “EL BALANCE ANUAL DE LAS SOCIEDADES. CONSTATACIONES Y
EFECTOS”, en “ASPECTOS CONTABLES, IMPOSITIVOS Y PREVISIONALES EN LAS SOCIEDADES Y LOS CONCURSOS”, Obra
colectiva, Director Martin Arecha, Pags. 101 a 123 Publicacidn del Instituto Argentino de Derecho Comercial. Editorial Legis
Argentina SA, Buenos Aires, abril de 2013.

21 RICHARD, Efrain Hugo “EL LABERINTO DE LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIALY SU REMEDIACION” en pag. 111 del n° 7 de
ESTUDIOS DE DERECHO EMPRESARIO, julio 2016, en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba. El articulo 1709 CCC
es congruente con aquella norma.

22 La Corte constitucional colombiana en sentencia T-597 definid de la siguiente manera estos conceptos “Pero en las
leyes debe distinguirse con claridad entre aquellas de sus normas que son imperativas para sus destinatarios, es decir las
que se imponen sin posibilidad de pacto o decisidn en contra pues su efectos deben producirse con independencia del
querer de las personas, de Is que tienen un caracter apenas supletorio de la voluntad de los sujetos a quienes se refieren,
las cuales opean solamente a falta de decision particular contraria, y también de las opcionales, esto es, las que permiten
a loa individuos escoger, segin su deso y conveniencias, entre dos o mas posibilidades reguladas por la misma ley en
cuanto a los efectos de las opciones consagradas”.

23 Ese informe es el resultado del trabajo realizado por el “Grupo de Alto Nivel de Expertos en Derecho de Sociedades”,
presidido por Jaap Winter, con el doble objetivo de iniciar una discusién sobre la necesidad de la modernizacién del
Derecho de Sociedades y elaborar una serie de recomendaciones destinadas a crear un nuevo marco regulador de las
sociedades cotizadas.

24 “EL LABERINTO DE LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL Y SU REMEDIACION”, citado.

16



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

a terceros.?®

Este principio es en resguardo de terceros, pero no impediria los pactos internos de limitacién o
liberacion de contribuir en las pérdidas a alguno o algunos socios —no a todos-, pacto que no seria
oponible a terceros, sin perjuicio de que aquél que asi fuera accionado trajera a juicio a quiénes se
hubieran obligado. Es excelente el ensayo de Sebastidn Heredia Querro donde se refiere a esta
cuestion?®, con un andlisis entre imperatividad y libertad a partir del concepto de sociedad y la vision
confirmatoria que trae el art. 1° del referido Anteproyecto de nueva LGS, discurriendo
particularmente en el derecho al dividendo sin alterar la esencialidad de soportar el riesgo y las
pérdidas.

Claro que el punto impone referirse en el concepto de sociedad a los limites de la imperatividad
para que la libertad de configuracion no afecte o dafie a terceros, recalando no sélo en el art. 1° que
con énfasis pone riesgo y pérdidas a cargo de los socios, para desenvolver la zona de riesgo que es
la falta de patrimonio activo para satisfacer el pasivo, regulado por los arts. 94.4., 96 y 99 de LGS,
apuntando particularmente a que socios se refiere el art. 99 LGS, lo que es disipado por los arts. 150
y 167 in fine CCC. El tema de la funcidn de garantia del capital social y de otras responsabilidades de
los socios requiere determinar el orden de prelacién de normas.

Las normas imperativas del derecho societario no pueden ser dejadas de lado (art. 150 CCC
cuando 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 Cédigo...”. El art. 99, LGS sefala la responsabilidad solidaria de
administradores sin perjuicio de la responsabilidad de los socios. Y todo lo referente al capital social
y causales de disolucién, y eventuales responsabilidades por dafio ante incumplimiento son
indisponibles?’.

Lo dirimente en el tema que estamos tratando y de su aplicacion a todas las sociedades es
advertible en que laley 27349 —LACE- no modifica para la SAS el sistema de las causales de disolucidn
y liquidacién de la LGS y CCC, en las que basamos la funcidn de garantia del capital social —
consistencia patrimonial para satisfacer las deudas sociales— y la responsabilidad de socios (arts.
94.5, 96 y 99 LGS). Su art. 55 dispone: “Disolucién y Liquidacion. La Sociedad por Acciones
Simplificada se disolverd, por voluntad de los socios adoptada en reunién de socios, o, en su caso,
por decision del socio Unico, o por las causales previstas en la ley general de sociedades, 19550 t.o.
1984”. Y remata el art. 56: “Liquidacidn. La liquidacion se realizara conforme las normas de la Ley
General de Sociedades 19550 to. 1984”.

No hay duda que las normas sobre disolucion y liquidacién de sociedades son de caracter
imperativo, y el art. 96, LGS dispone una opcién imperativa a los socios?®. Es el sistema de proteccién
de terceros ante la autonomia de la voluntad para constituir y dotar a las sociedades.

Los limites aparecen como moldeadores de la responsabilidad en las sociedades respecto de
terceros, cualquiera sea el régimen de limitacién que surja del tipo adoptado o de las precisiones

25 STANGHELLINI, Lorenzo “Proprietd e controllo del'impresa in crisis” en Rivista delle Societa anno 492 2004 settembre-
ottobre fascicolo 52, Editorial Giuffre Milano, pag. 1079.

26 HEREDIA QUERRO, Sebastian “Reflexiones sobre el concepto de sociedad, su finalidad y los principios que le son
aplicables” en Temas de derecho comercial, empresarial y del consumidor”, Ed. Erreius, noviembre 2019, Buenos Aires,
pag. 1053.

27Richard, Efrain Hugo, “El laberinto de la pérdida del capital social y su remediacién” citado.

28Richard, Efrain Hugo, “El laberinto de la pérdida del capital social y su remediacién”, citado.
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estatutarias®®. Evitar el dafio, al soportar las pérdidas los socios, se encuentra también inserto “en
el principio de integridad del capital y en las funciones que a este se asignan, y en la tipicidad del
negocio societario —art. 1y 13 LGS-. En efecto, si la defensa del interés de los acreedores descansa
en la funcidn de retencidén patrimonial que tiene asignada la cifra del capital social, parece razonable
que en una situacidn en la que el patrimonio ha descendido”3® y pone en peligro la satisfaccion del
pasivo se adopte una solucidn.

El art. 167 in fine CCC aclara la ambigua expresion del art. 99, LGS. Este ultimo expresa ante la
falta de liquidacién, pero habiéndose constatado una causal de disolucion que: “Responsabilidad.
Cualquier operacién ajena a esos fines los hace responsables ilimitada y solidariamente (a los
administradores) respecto a los terceros y los socios, sin perjuicio de la responsabilidad de estos”. Y
el art. 167 CCC, ante el defecto®! expresado, en el paragrafo 3 sobre Disolucién y Liquidacién de las
Personas Juridicas privadas, norma sobre el mismo tema, aclarando el alcance subjetivo: “En caso
de infraccidn, responden ilimitada y solidariamente sus administradores y aquellos miembros que,
conociendo o debiendo conocer la situacién y contando con el poder de decisidn necesario para
ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al efecto”.

El o los socios que tienen poder para evitar el dafio que generara a los acreedores sociales dafio
por la insuficiencia patrimonial de la sociedad deudora, apareceran por omisidn o accién causantes,
y por tanto deberdn responder. Son normas expresas, imperativas, de la LGS y CCC que se engarzan
en la teoria general de la responsabilidad, con especificidad en las normas sobre personas juridicas
y sociedades (relaciones de organizacion).

4. FUNDAMENTO DE LA IMPERATIVIDAD DE NORMAS EN LA LEY SOCIETARIA.

Ante la autonomia de la voluntad para crear personas juridicas societarias, el caracter imperativo
es en beneficio de terceros, y su apartamiento constituye una antijuridicidad, por lo que de
generarse dafio habrd que pensar en responsables. Un ensayo sistematico impone reflexiones sobre
la proteccidn a terceros: “Y dicha proteccidn, cabe decirlo, debe ser amplia, y asi ha sido establecida
en la ley. Se protege a los terceros a través del establecimiento de una regulacién que prescribe
como se llevan adelante los procesos de creacion y extincion de sociedades y qué derechos se
conceden a las personas que integran un ente societario. De tal manera, cualquier derecho que
desee intervenir en una estructura juridica societaria ha de saber, de antemano, cudles son sus
derechos. Asimismo, la legislacion protege a los terceros que se vinculen (ya sea a través de un
contrato o en virtud de un ilicito extracontractual) con socios o miembros de sociedades. Asi, un
tercero va a tener conocimiento de cuales son sus derechos en caso de sufrir un dafio en tales

29Richard, Efrain Hugo, “La responsabilidad de socios en las sociedades simple y en las con responsabilidad limitada”, en
Derecho Comercial y de las obligaciones, Ed. Abeledo Perrot, n° 280, septiembre/octubre 2016, Buenos Aires, 22 quincena
de noviembre, en Seccién | Congreso Internacional de Derecho Comercial, p. 539.

30 Garcia Cruces, Jose Antonio Derecho de Sociedades Mercantiles, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 479. En el caso
de Espania, 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 en Estudios de Derecho Empresario, AA.VV., "Crisis de Sociedades y la legislacién
societaria", en volumen Especial N°10, Revista informatica del Instituto Iberoamericano del Derecho Concursal, revista
electrdnica en el portal de la Universidad Nacional de Cérdoba,
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/issue/view/1407

31 RICHARD, Efrain Hugo. Prélogo al libro EMPRESA'Y SOCIEDAD. ACTUALIDAD Y RELEVANCIA. AAVV Direccion Prof. Maria
Cristina MERCADO de SALA, Ed. Lerner. Cordoba 2018.
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circunstancias”.3? Introduce una cuestidn sobre esa coordinacion: “La expresidn “o en su defecto”
utilizada en el art. 150 es, a nuestro juicio, desacertada y constituye un aspecto criticable de Ila
técnica legislativa utilizada. ¢ Qué significado cabe darle a la misma? Lo que el legislador, a nuestro
humilde juicio, quiso hacer al utilizar la referida alocucidn es sefialar que las normas imperativas del
CCyC serian de aplicacién, en un caso concreto, cuando no existiere regulacién de la ley especial
sobre el supuesto en cuestidn. Esto implica que, si existiese una norma en la ley especial que regula
una determinada hipdtesis factica, es dicha norma, y no la del CCyC, cuya aplicacién corresponde
realizar. ¢Y si la norma del CCyC plantea una hipdtesis factica mas abarcativa que la de la ley

”

especial? ¢Y si introduce consecuencias juridicas de mayor amplitud? ...”.

Nosotros consideramos acertada la expresidon “en su defecto” del art. 150 CCC para aplicar
normas imperativas de este Cédigo existiendo otras en la LGS, la prevision del art. 99 LGS “sin
perjuicio de la responsabilidad de los socios”, obliga a pensar éen que supuestos y cuales??®3, y a
nuestro entender resuelve adecuadamente el alcance de la expresion del art. 99 la norma
imperativa del 167 CCC. “responden ilimitada y solidariamente sus administradores y aquellos
miembros (socios en el caso) que, conociendo o debiendo conocer la situacién y contando con el
poder de decisién necesaria para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al afecto”,
conforme un postulado especifico de la teoria general de la responsabilidad —art. 1709 CCC-.3*

Miguel C. Araya®® remarca el cardcter 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 en crisis deberian tener el mismo tratamiento, derechos y tutelas
que los accionistas de una sociedad solvente, pero se encuentran en la misma situacidon de
inversores sin derecho®®.

Por eso es fundamental determinar que normas son imperativas y no pueden ser dejadas de lado
ni por mayorias ni por un juez en procesos concursales.

32 CIMA, Eduardo “LA LEGISLACION SOCIETARIA Y SU RELACION CON EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL” en EMPRESA Y
SOCIEDAD. ACTUALIDAD Y RELEVANCIA. libro colectivo AAVV, Direccion de Maria Cristina Mercado de Sala, Ed. Lerner,
Cérdoba mayo 2018, pag. 61y ss.

33 “LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL y LA RESPONSABILIDAD DE SOCIOS” con Luisa Isabel BORGARELLO, publicado en
Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, Buenos Aires setiembre 2016, n° 346, pag. 947. Nota del Editor: La escuela
comercialista de Cérdoba, a través de dos de sus tradicionales figuras, plantea sistemdaticamente una cuestién tratada
pero no generalizada como en el caso lo hace: la diferencia entre la responsabilidad de los socios por el tipo de sociedad
que integran y la que les puede caber por aplicacion de la teoria general de la responsabilidad que, sin duda no son
excluyentes; “SOBRE EL ART. 99 DE LA LEY DE SOCIEDADES” Publicado en Estudios de Derecho Empresario, volumen 2 pag.
77, revista electronica en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba.

34 Elucubracion que formalizamos en el Prétolo del libro Empresa y Sociedad, cit.

35 “La funcidn preconcursal del régimen de pérdida del capital social” en VI Congreso Argentino de Derecho Concursal IV
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 IV pag. 286.

36 STANGHELLINI, Lorenzo Proprietd e controllo del’impresa in crisis Rivista delle Societa anno 492 2004 settembre-
ottobre fascicolo 52, Editorial Giuffre Milano, pag. 1079.
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5. SUBORDINACION.

De esa integracién resulta que cuando la sociedad es insolvente y los socios en vez de
capitalizarla —conforme una opcién imperativa- le prestan dinero, ese crédito sdlo puede ser
verificado como obligacion subordinada, como se ha sentado en las sentencias que hacen referencia
a las obligaciones de los socios de dotar el patrimonio de la sociedad; Sentencia del 3er. Juzgado de
Procesos Concursales de la 12 Circunscripciéon Judicial de Mendoza, en la causa “KLP
Emprendimientos S.A. p/ Megaconcurso”, fechada en Mendoza, 22 de Abril de 2016 del Juez de
Mendoza Pablo Gonzalez Masanes, y la sentencia recaida en la causa "Diaz y Quirini SA s/ concurso
preventivo s/ incidente de revision (promovido por Quirini Augusto)" de la CNCOM — SALA C del
31/05/2012. Queda asi plasmada una corriente evolutiva, integradora entre la legislacion concursal
y la societaria frente a la crisis de sociedades.

6. VIABILIDAD DE LA SOCIEDAD.

Otra norma imperativa es la que impone el requisito de viabilidad®’. El art. 100 LGS también
modificado por la reforma unificadora, concretamente y efectivizando el principio de Conservacion
de la Empresa, que era sélo una pauta interpretativa en la vieja ley, pero que ahora se lo ha
receptado con caracter firme, posibilita la remocidn de la causal disolutoria una vez que esta se ha
producido, aun iniciada la etapa de liquidacidon. Se permite la remocién de la o las causales
disolutorias acaecidas, desde luego sujetas a ciertos requisitos previstos por la propia ley. La entrada
triunfal especifica del principio de conservacién de la empresa a la ley, que permite la subsistencia
de la actividad de la sociedad cuando hay viabilidad econdmica y social es acertada, por cuanto
posibilita subsanar causales de disolucidn cuando ocurren, dejandolas de lado, priorizando a las
sociedades como fuente de trabajo, instrumentos de concentracidn de capitales y de concertacion
de negocios y actividades econémicas y comerciales con la importancia que esto trae aparejado
para la economia de su zona de actuacioén.

La sociedad inviable no contiene una empresa conservable en su seno. En sintesis, la tendencia
de la conservacion de la empresa que marcé toda una época del Derecho Concursal®® se introduce
al Derecho Societario.

Su condicién de oportunidad es no haber concluido la liquidacién y ser decidido por el érgano de
gobierno de la sociedad en todo momento, esto es a partir del acaecimiento o la declaracién del
hecho disolutorio y hasta el momento mismo en que no hubiere operado la inscripcion cancelatoria
en el registro publico, con dos requisitos “eliminacién de la causa que le dio origen” y ademas “si
existe viabilidad econdmica y social de la subsistencia de la actividad de la sociedad”.

Corresponde la decisidon de sus miembros adoptada por unanimidad o la mayoria requerida por
la ley o el estatuto (solucidn que resulta del silencio que guarda el art. 100 LGS).>°

37 El art. 100 LGS. BALDUZZI, Leonardo David “La disolucién de la persona juridica como causal de extincion del contrato
de agencia” en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo | Ed. XIIl Congreso
Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de
Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 317.

38 ROJO, Angel en Prélogo de “El INREC en devenir pretérito y actual del Derecho

Concursal Comparado”, de BARO, Alejandro y otros. Ed. Inca, Mendoza, Republica

Argentina, p. 17.

39 Articulo 100.- Remocion de causales de disolucion. Las causales de disolucién podran ser removidas mediando decisién
del drgano de gobierno y eliminacién de la causa que le dio origen, si existe viabilidad econémica y social de la subsistencia
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No deben necesariamente coincidir temporalmente la remocidn de la causal disolutoria y la
reactivacion o retorno a la actividad social.

No se piense que el Juez debe juzgar sobre el punto. No lo entendemos asi, como no pensamos
qgue el Juez de Registro tenga que analizar si el capital constitutivo de una sociedad es suficiente o
no, como piensa alguna doctrina.

Requisito que puede ser anterior, coetaneo o posterior a la resolucién de los socios de continuar
el giro social®, y frente a lo cual el Juez sélo debe asegurarse del cumplimiento del requisito, que
guedara como elemento de conviccidn si luego se generaran dafios en el obrar social. Justamente
el art. 100, en su ultimo pdrrafo establece una ultima condicion de admisibilidad: la resolucién de
reactivacion societaria por via de remocion del hecho disolutorio que hubiera determinado el estado
de disolucion “debera adoptarse sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades asumidas”.

Esta solucidn no descarta que la sociedad esté en concurso —aun en liquidacion conforme art. 5°
Ley 24522 LCQ-

La responsabilidad contraida por administradores y socios subsiste, como regla de buena fe, pues
si la sociedad es econdmicamente viable no hay duda que su patrimonio generara los medios
voluntarios o compulsivos para satisfacer las obligaciones contraidas, sin necesidad de ejercitar la
responsabilidad subsidiaria de socios o administradores. Si no es viable no es empresa. No hace falta
gue genere dividendo, pero si debe tener sustentabilidad para no dafiar.

La falta de aplicacion de las normas imperativas de la ley societaria ante situaciones concursales
nos hace pensar en una suerte de “contra derecho”. Las tradicionales quitas pueden constituir un
despojo cuando afectan el derecho de propiedad o sea cuando son despojatorias del derecho de los
acreedores beneficiando indirectamente a los socios en cualquier pais del mundo*, pero también
una costumbre contra legem frente a normas imperativas como las que existen en la Republica
Argentina*.

El articulo 12 del Titulo preliminar del CCyC 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 analogo al prohibido por una norma imperativa, se considera
otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata
de eludir”®. Se vera que se distingue orden publico de normas imperativas. Respecto al primero,
para impedir puedan dejarse de lado, y respecto a ambos supuestos para sancionar el fraude a la

de la actividad de la sociedad. La resolucion deberd adoptarse antes de cancelarse la inscripcidn, sin perjuicio de terceros
y de las responsabilidades

asumidas. Norma de interpretacion. En caso de duda sobre la existencia de una causal de disolucion, se estard a favor de
la subsistencia de la sociedad.

40 MILLER, Alejandro “La reactivacion societaria y la exigencia de viabilidad econémica y social” en El Derecho Societario
Publicado en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo | Ed. Xlll Congreso
Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de
Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 371.

41 Palazzo, José Luis - Richard, Efrain Hugo, “Visidn bdsica constitucional de propuesta irrita de quita y espera”, VI Congreso
Nacional de Derecho Concursal y IV Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, Rosario, 2006, T. |, p. 715.

42Veiga, Juan Carlos, Richard, Efrain Hugo, “El Contra derecho: las Normas Imperativas del Derecho Societario”, en El
Derecho Societario y la Empresa en el Tercer Milenio, op. cit., tomo |, p. 161.

43 Nuestro “iMas Justicia y menos Juicios! Conservacién de la Empresa yPreconcursalidad Societaria”, Revista de Derecho
Comercial del Consumidory de la Empresa, La Ley, N° 1, febrero 2013, y “Sobre el Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial”, en El Derecho, diario del 5 de abril de 2013, Buenos Aires.
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ley.

El embate se hace desde el derecho de crisis, el derecho concursal, para tratar de transferir el
riesgo societario a los acreedores, olvidando aquello que los socios “soportaran las pérdidas” —art.
1° LGS-, como elemento esencial y caracterizante de una relacion societaria. Tanto es asi que la
legislacién impositiva grava la “quita” considerdndola ganancia para la sociedad y, obviamente, para
los socios.

Todo un tema dentro de las practicas nacionales frente a un sistema claro y simple: libertad para
pergefiar sociedades, bajo responsabilidad si se daia a terceros, ello no se altera sustancialmente
por la disposicidon de la ley de emergencia que hemos expuesto, que nos permite reiterar que las
crisis patrimoniales deben ser afrontadas —como riesgo y pérdida- por los socios, siendo un fraude
a la ley societaria intentar transferirla a los acreedores. A su vez subrayar que suele ser ambigua la
distincién entre “causales de disolucidon” y “etapa de liquidacién”. También advertir que la mera
pérdida contable del capital social no implica imposibilidad de cumplimiento del objeto social, punto
gue deberia tratarse en la Memoria o en el informe del érgano de administracién al érgano de
gobierno. De todas formas, esa decisidn se incluye dentro de la libertad bajo responsabilidad que
pregonamos.

(CORDOBA, 30 de diciembre de 2019)
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ANEXO: Volviendo al pasado, algo que escribiamos en 2002.

PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL EN LA EMERGENCIA ECONOMICA
(un comentario al Dto. 1269/02 de necesidad y urgencia)
Efrain Hugo RICHARD*

Publicado en Semanario Juridico, n° 1379,

Cordoba 19 de septiembre de 2002, pdg. 225.

I - INTRODUCCION.

Es gran empresa la organizacion societaria, asegurando su funcionalidad para el cumplimiento
del objeto. Ello se agrava en momentos de criris como los que vive nuestro pais, cuya emergencia ha
sido reconocida legislativamente hasta el 10 de diciembre de 2003.

El objetivo es resguardar a los administradores de sociedades aconsejando adopten las medidas
conducentes a solucionar la situacion patrimonial de insolvencia de la sociedad o que recurran
rdpidamente a las soluciones concursales, al mismo tiempo alejarlos de aspectos meramente
formales como la aparente pérdida del capital social como causal de disolucion.

Se trata de un problema ético: proteger a los administradores, advirtiéndoles del riesgo, en
medios de mensajes economicistas que lo tienten o que no le informen de los limites de lo que debe
entenderse por riesgo empresario, dentro del cual no hay responsabilidad. Se trata de salvaguardar
a los empresarios en medio de mensajes confusos y usos societarios abusivos, particularmente en
cuanto que todo es vdlido so pretexto del aumento del valor de las acciones, cuando en realidad lo
que se intenta es beneficiar al grupo de control.

Il = LA ULTIMA NORMA SOCIETARIA: EL DECRETO 1269/02.

El reciente decreto de necesidad y urgencia 1269/02% que dispone la inaplicabilidad de las
normas sobre disolucion por pérdida de capital social prevista en el inc. 52 del art. 94 LS “La sociedad
se disuelve.... 5) por pérdida del capital social”.

Esta causal estd catalogada como aquellas que producen su efecto ope legis, de pleno derecho,
ipso jure, atendiendo a la disposicion del art. 96 “Pérdida del capital. En el caso de pérdida del capital
social, la disolucion no se produce si los socios acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su
aumento”.

Concordantemente con esa norma, que es general para todas las sociedades, luce para las
sociedades andnimas el art. 206 “Reduccion obligatoria. La reduccion es obligatoria cuando las
pérdidas insuman las reservas y el 50% del capital social”.

Ambas normas han sido suspendidas en su vigencia, atento el grave deterioro que pueda haber
causado la crisis econdmica y financiera al patrimonio de las sociedades, y muy particularmente los
efectos de las normas de emergencia dictadas por el gobierno, modificando las relaciones de cambio.

Congruente con ello, el decreto de necesidad y urgencia restituye la plena vigencia del ultimo
apartado del art. 62 de la ley de sociedades “Ajustes. Los estados contables correspondientes a

44 Agradeceremos los comentarios o sugerencias a richardefrainhugo@gmail.com
45 Publicado en el B.O. de la Nacién n2 29942 del 17 de julio de 2002, y en Diario Comercio y Justicia del 22 de julio de
2002 seccién Leyes y Comentarios pag. 1y 2.
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ejercicios completos o periodos intermedios dentro de un mismo ejercicio, deberdn confeccionarse
en moneda constante”, lo que importa poder introducir las alteraciones de valor, positivas y
negativas, generadas por las normas legales y efectos econémicos del corriente afio.

Adviértase que la “pesificacion” de deudas puede subsanar la pérdida del capital social, como la
“pesificacion” de acreencias puede volatilizarlo. Pero a la postre son todos espejismos que
impondran un juicio de valor, un “insolvency test”, por parte de los administradores para determinar
la viabilidad de la operatoria social, sin afectar a terceros.

Tales normas tenderdn a alentar la doctrina permisiva que sostiene la limitacion de las acciones
de responsabilidad en la quiebra a supuestos de dolo, sujetas a autorizaciones que parecian dificiles
de alcanzar, coherentemente con ciertas posiciones que tienden a acotar la responsabilidad de
administradores societarios.

Volver sobre el punto puede llevar al efecto contrario: los abusos de los administradores
alentardn la proliferacion de juicios y la extension de responsabilidad como reaccion a los
vaciamientos societarios.

La crisis es hoy de inseguridad juridica. Una vision cortoplacista y economicista actua en la
coyuntura, mientras no se enfrenta la estructura del problema, delineando un orden social. Un
exceso de normas atenta contra la Economia del Derecho y un sistema de justicia lento alienta un
incumplimiento ya socioldgico.

Ante la inseguridad juridica que desalienta la inversion y alienta la especulacion financiera que
es un flagelo mundial, la reaccion normativa y jurisprudencial puede ser excesiva contra
administradores y fiscalizadores societarios. Las inversiones son en gran parte humo que puede
volatilizarse en cualquier momento.

Cuando escribimos estas lineas, mediados de agosto de 2002, se ha iniciado el estallido que
pronosticaba al prevenir sobre la globalizacion financiera como un flagelo que deberd combatirse
en todo el mundo, y nada menos que desde la Bolsa de Nueva York, a la crisis del Nasdaq se agrega
hoy la de las grandes compaiiias Enron, Xerox, El Paso Corporation y World Com —entre otras- que
dibujaban sus activos gracias a auditores complacientes.

Se trata de una crisis del modelo global, concebido erroneamente sobre la especulacion
financiera, abandonando a los sectores productivos, mds sdlidos pero que no ofrecen espectaculares
ganancias a corto plazo. Las altas tasas de interés o rendimiento de los “productos” financieros
impiden la formulacion de proyectos productivos a largo plazo y destruyen los actuales.

La impunidad va mds lejos atn cuando se trata de grupos societarios, con administraciones y
fiscalizadores cruzados, donde sélo —y muy limitadamente- se respeta lo formal para asegurar los
negocios del grupo, el llamado “interés grupal”, disimulando una “direccion unificada”, con muy
poco respeto a los intereses de la controlada y de sus accionistas o socios externos.

Debe recordarse que el Dto. 677/01 que introduce normativamente en nuestro pais la teoria del
“corporate goverment” al establecer en su articulo 89 inciso a) sub | que los directores,
administradores y fiscalizadoras de las emisoras, como deber especial dentro de su conducta, debe
“hacer prevalecer, sin excepcion, el interés social de la emisora en que ejercen su funcion y el interés
comun de todos sus socios por cualquier otro interés, inclusive el de o los controlantes”.

Es que en virtud de los escandalos que vienen haciéndose publicos, y que sin duda revelan
conductas mucho mds cotidianas e ilegales que las que se suponen, se producirdn reacciones. En
nuestro pais una Comision, en el seno del Ministerio de Justicia de la Nacidn, estaria trabajando en
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la reforma de la legislacion societaria, particularmente respecto a ilicitos societarios, que sin duda
tendrd en cuenta las normas que se anuncian en Estados Unidos de Norteamérica, y acentuardn
criterios como los fijados en la nueva disciplina de los ilicitos penales y administrativos para las
sociedades determinados en Italia por la ley 366 del 3 de octubre de 2001,

Temas que, a su vez se ven agravados en los casos de aplicabilidad de las normas de la legislacion
de defensa de la competencia, advertible a través del nuevo inc. 92 del art. 39 de la ley 24.522, y de
los reflejos que se puedan dar por las propuestas de terceros conforme el nuevo art. 48 de dicha ley
concursal.

Il - EL ESPEJISMO.

El incumplimiento se encuentra hoy en el centro de la escena. Incumple el Estado en todas sus
formas, y en todos sus poderes. Y ello se difunde como un reguero de pdlvora haciendo estallar a un
sistema judicial ya colapsado.

La nueva norma Dto. (NU) 1269/02 podria hacer pensar en que durante este periodo —hasta el
10 de diciembre de 2003- en que se suspende la disolucion por pérdida del capital social o la
obligacion de reduccion de ese capital, desaparece la responsabilidad de administradores y socios
prevista en el art. 99 de la ley de sociedades.

Es del caso recordar que en nuestro sistema no existe una responsabilidad por irregularidad
sobrevenida. Una vez regularizada la sociedad ese régimen desaparece y sélo son aplicables las
previsiones ante infracciones puntuales: “Art. 99. Administradores: facultades y deberes. Los
administradores, con posterioridad al vencimiento del plazo de duracion de la sociedad o al acuerdo
de disolucion o a la declaracion de haberse comprobado alguna de las causales de disolucion, sélo
pueden atender los asuntos urgentes y deben adoptar las medidas necesarias para iniciar la
liquidacion. - Responsabilidad. Cualquier operacion ajena a esos fines los hace responsables ilimitada
y solidariamente respecto a los terceros y los socios, sin perjuicio de la responsabilidad de éstos”.

En algunos casos, y particularmente desde los organismos administrativos de control, se ha
querido ver en la constatacion de la pérdida del capital social una suerte de ldpida, que una vez
constatada sdlo podia levantarse a través del mecanismo previsto en el art. 96 LS.

La situacion se revela claramente a través de los balances de ejercicio, incluso en muchos casos
no realizados en moneda ajustada, que lleva a constatar a los administradores primero, pero
también inmediatamente a los socios, la existencia de una causal de disolucion.

Se trata aqui de una causal de disolucion de inmediato reconocimiento. No hace falta ninguna
declaracion, ninguna controversia para determinar la existencia de esa causal. Ninguna otra
inteligencia debe darse a aquellas apreciaciones de causales de disolucion de pleno derecho, que
actuan ipso jure u ope legis.

El punto sdlo facilita la prueba, pues en las causales de dificil constatacion o cuestionada
produccion, la sentencia que se dicte reconociendo la existencia de la causal retrotrae los efectos “al
dia en que tuvo lugar su causa generadora” (art. 97 LS). No obstante ello, el art. 99 LS parece atenuar
ese efecto respecto de la responsabilidad de administradores y otros, en cuanto la determina “a la
declaracion de haberse comprobado alguna de las causales de disolucion”.

46 Cfr. ROMANO, Mario La responsabilitd amministrativa degli enti, societd o associazioni: profili generali en Rivista delle
Societa, afio 47 2002 p. 393y ss.
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Sin duda traerd a cuento si los administradores actuaron o no de mala fe entre que se invoco la
existencia de la causal, desconociéndosela, y se dictd la resolucidn jurisdiccional en la causa que se
obligd a abrir.

Pero en cuanto a la insolvencia el tema tiene una solucion mds sencilla, que se enrola en la que
venimos sosteniendo desde el desierto, pero mirando el bosque en que se encuentra envuelta nuestra
economia merced a apreciaciones economicistas propias de la especulacion financiera.

Volvamos al espejismo. El balance sefiala un indicador en rojo: se ha perdido el 100% del capital
social. Pero se ha dictado el decreto 1269/02 y se ha suspendido esta causal. Los administradores
respiran aliviados, podemos seguir operando.

El punto lleva a recalar en la futilidad de la nocion de capital social.

IV - PATRIMONIO O CAPITAL INSUFICIENTE.

Haremos limitadas referencias a la infracapitalizacion®’, que puede autorizar la imputacién a
controlantes torpes por la llamada “inoponibilidad de la personalidad juridica”. La nocién de
INFRACAPITALIZACION esta todavia sometida a discusion —por algunos-, pues es dificil de asimilar
en un esquema de sociedades de capital fijo. Una sociedad puede estar operando con el capital
estatutario previsto y no obstante ello estar en insolvencia. No existe un paralelismo entre ambas
nociones, ni aun en los sistemas de sociedades sin capital social, cuya dotacion patrimonial es
analizada anualmente antes de distribuir utilidades —si hay capital suficiente- o de disponer la
liquidacion u otra solucion en caso de capital insuficiente.

En la mayoria de los supuestos, una situacion concursal implica una infracapitalizacion material
-0 subcapitalizacion-, que si ha sido advertida configura una situacion de dolo civil que autorizaria
una accion individual de responsabilidad por los acreedores sociales posteriores a esa situacion
contra los administradores que siguieron operando en estado de cesacion de pagos. Se corresponde
al deber de los administradores de llevar contabilidad y una eficiente administracion, dividiendo las
obligaciones en corrientes y no corrientes.

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

La infracapitalizacion aparece como la genética de la insolvencia. La falta de recursos
patrimoniales para satisfacer normalmente las obligaciones asumidas constituye el escenario del
problema societario que estamos analizando. Y de alli se generan efectos bdsicos: la imposibilidad

47 SUJETOS RESPONSABLES Y SUBORDINACION DE CREDITOS POR EL USO ABUSIVO DE LOS PRESTAMOS DE LOS SOCIOS Y
DE LAS ENTREGAS A CUENTA DE FUTUROS AUMENTOS DE CAPITAL, con los Profesores Hernan Racciatti(h) y Alberto
Antonio Romano, tomo Il pag. 383. - Ponencias al Il CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CONCURSAL y | CONGRESO
IBEROAMERICANO SOBRE LA INSOLVENCIA, Mar del Plata, 27, 28 y 29 de noviembre de 1997, 3 tomos Ed. Ad Hoc, Buenos
Aires, noviembre 1997; La infracapitalizacion, la insolvencia societaria y la responsabilidad de sus administradores, parte
A pdg. 51 a 60 del Libro de Comunicaciones. A VI Jornadas Nacionales de Institutos de Derecho Comercial, San Martin de
Los Andes, 12/14 de noviembre de 1998.

48 LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES DE CAPITAL, Director Juan Bolds Alfonso Notario,
Consejo General del Poder Judicial, Consejo General del Notariado, Madrid 2000, a pag. 154 “5. RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES POR LAS DEUDAS SOCIALES E INSOLVENCIA DE LA SOCIEDAD.
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sobreviniente para el cumplimiento del objeto social —a veces no aparece una pérdida del capital
estatutario- como causal de disolucion y efecto propio de la funcionalidad societaria. O la
responsabilidad de los administradores sociales por no adoptar las medidas congruentes a la
situacion societaria, y frente a terceros por infrigirles dafio al contraer obligaciones con el
conocimiento genético de no poder satisfacerlas. O la responsabilidad de los controlantes de derecho
o de hecho por el uso desviado del recurso técnico de la sociedad con limitacion de responsabilidad
de los socios, el control torpe o abusivo para actuar en fraude de terceros. Son tres caras de un mismo
fendmeno que tienen distintas respuestas del sistema normativo o de la jurisprudencia ante los casos
planteados. Al ultimo de los supuestos sdlo nos referiremos tangencialmente, centrdndonos en esta
comunicacion en la responsabilidad de los administradores frente a los terceros.

Los deberes fiduciarios del administrador societario frente a terceros estdn mejor delineados en
las legislaciones donde no existe capital fijo, por lo que el administrador debe anualmente
determinar el capital necesario para afrontar la continuidad de la sociedad (insolvency test),
tutelando asi a potenciales nuevos acreedores.

El apartamiento de las nociones de capital social fijo, para introducir en la de capital necesario
para el giro social, es una nocion que debe entenderse en nuestra legislacion como vinculada a las
obligaciones de los administradores sociales: operar in bonis, o sea sin caer en estado de cesacion
de pagos. El andlisis del balance anual deberia ser especifico en ese aspecto, pero no lo libera del
continuo andlisis de la situacion en el control permanente de la marcha del giro social. En
legislaciones como la del Cddigo Californiano se impone la imposibilidad de distribuir utilidades,
entre otros actos, sino se somete a dos exdmenes las cuentas sociales: Quantitative Liquidity Test y
Quantitative Solvency Test 6 de un simplificado Equity Insolvency Test*.

Una dotacion patrimonial insuficiente implica la existencia de una causal de disolucion:
"imposibilidad sobreviniente en el cumplimiento del objeto social” o sea la "inviabilidad de la
empresa”, fundando una causal de responsabilidad de los administradores (arts.59 y 99 LS). En la
insercion de la cuestion dentro de la teoria general de los administradores de sociedades, no
aparecen limitaciones como las que presenta el art. 173 ley 24.522 que sélo autoriza el resarcimiento
de los dafios causados por las conductas descriptas en la norma, ademds de limitar el factor de
atribucion al dolo.

Los administradores de un ente personificado deben cumplir su finalidad o objeto social conforme
un patrimonio suficiente disponible a tal efecto, y en caso de dificultades econdmicas recomponer
su situacion patrimonial, incluso presentdndose en concurso. El capital operativo de una sociedad
debe ser suficiente®® para llevar adelante la actividad propia del objeto social. De resultar
insuficiente, conduciria a la sociedad al estado de insolvencia o de liquidacion por imposibilidad de
cumplimiento del objeto, sin perjuicio de la responsabilidad que acarrean a los socios por su
incumplimiento, y de los administradores por no cumplir con sus obligaciones. La no advertencia de
esa insuficiencia por los administradores a los socios, perjudicando a la sociedad y a éstos generan
acciones sociales de responsabilidad, que podrian ser ejercitadas oblicuamente por los acreedores
sociales. Se trata de un problema PATRIMONIAL, de un PATRIMONIO INSUFICIENTE para la viabilidad
de la sociedad.

49 ESCRIBANO GAMIR, Rosario C. La proteccion de los acreedores sociales Editorial Aranzadi, Navarra 1998, Monografia
de Revista de Sociedades n? 10, pag. 44 y ss.

50 “...un capital social desproporcionadamente reducido en su magnitud determinara la imposibilidad ex origine de
cumplir el objeto, que debe, por esencia, ser facticamente posible...” Veca Constructora S.R.L.” Fallo del Dr. Butty LL.-
1980-D-pag. 464 y ss.

27



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

V — EL PROBLEMA DEL CAPITAL EN SI MISMO.

Como vemos el problema en si mismo es la dotacion patrimonial para que la sociedad cumpla la
empresa, o sea las actividades conducentes al cumplimiento del objeto social.

Es altamente inconveniente la ingerencia de los 6rganos publicos o judiciales de control societario
—distinto es el rol de la Comision Nacional de Valores o Bolsas de Comercio- en torno a la suficiente
del capital social de una sociedad que se inscribe, tema que debe quedar a la responsabilidad de
fundadores y administradores.

El punto puede asumirse desde criterios substancialistas o formalistas.

El planteo formalista tiende a refugiarse en una nocion estdtica de capital social, cifra estatutaria
y fija, como pardmetro para determinar participaciones y utilidades (simplificadamente).

El problema nominal y formal ha sido solucionado, por lo menos transitoriamente por el referido
decreto 1269/02.

éPero el criterio substancial? Ante la especifica causal de disolucion por pérdida del capital social,
existe otra mds genérica que es “la imposibilidad sobreviniente de lograrlo” contenida en la ultima
parte del inc. 42 del mismo articulo 94 LS, que no ha sido modificado ni suspendido.

Esa norma esta intimamente ligada a la infracapitalizacion substancial: lo importante no es el
capital social, sino el patrimonio social (conjunto de derechos y obligaciones) para lograr la empresa.
Si el patrimonio no es apto, existe causal de disolucidon, aunque nominalmente no exista pérdida del
capital social.

Y este escollo no ha sido salvado por la nueva norma. Los criterios substancialistas perduran pues
hacen al funcionalismo societario, a la razén de ser misma del otorgamiento del recurso técnico de
la personalidad a esta forma de organizacion de la empresa.

Centramos asi la cuestion: los administradores deberdn determinar si la sociedad es
patrimonialmente apta para el cumplimiento del objeto social, pese a la pérdida del capital social. Y
a su vez lo deberdan someter a la consideracion de los socios o accionistas.

Es que la integral aplicacion de las normas sobre sociedades, como de otras del sistema juridico,
debe permitir prevenir la insolvencia de las mismas e impedir la transferencia de los dafios a los
acreedores®.,

Si los administradores continuan la operacion de una sociedad, con pérdida del capital social y el
patrimonio no es apto, ello se advertird rapidamente en la no satisfaccion de las obligaciones
sociales. Y en tal supuesto los administradores asumirdn responsabilidad por los principios
generales.

Los acreedores sociales que acrediten: (a) haber sufrido dafio (b) por el accionar de
administradores de sociedades (c) que hubieran asumido esas obligaciones en conocimiento del
estado de cesacion de pagos, (d) pueden promoverles acciones individuales de responsabilidad.

Esas acciones son extraconcursales y no requieren la previa apertura de un juicio concursal, que
tampoco las atrae. El dafio también se perfilaria en caso del perjuicio sufrido por la quita o espera

51 Sobre el punto también hemos trabajado con anterioridad, p.ej. Insolvencia societaria y responsabilidad pag. 380y ss.
en JURISPRUDENCIA ARGENTINA libro en Conmemoracion de su 802 Aniversario, 1918-1998; y en Las relaciones de
organizacién y el sistema juridico del derecho privado, Cérdoba 2000, ed. de la Academia de Cérdoba, Capitulo XI
Insolvencia societaria y responsabilidad, pag. 481y ss.
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que impusiera un acuerdo concursal.

Pareceria que lo expuesto no es un tema controvertido, pero de ello poco se habla en la doctrina,
y menos se aplica, por la aparente absorcion del sistema concursal sobre los sistemas generales.

VI - BIEN JURIDICO A TUTELAR EN LO SOCIETARIO.

Con las interpretaciones que ponemos a consideracion intentamos paliar ciertos efectos
disvaliosos, de la misma manera como lo venimos haciendo hasta la fecha al referirnos a los
concursos de sociedades. Hace falta tener en claro el objetivo general de un sistema juridico, en el
caso de derecho societario.

La sociedad es un sujeto de derecho —persona juridica- que el sistema juridico entrega como
técnica de organizacion para que los fundadores de una empresa puedan generar un centro de
imputacion autogestante. Esos fundadores y los administradores que elijan como dérgano del nuevo
ente son los que deben asumir la funcionalidad, evitando perjudicar a terceros.

El tema queda inmediatamente vinculado al bien juridico tutelado por el derecho concursal
cuando el sujeto concursal sea una sociedad.

Caso contrario podria entenderse que el efecto pretendido -no explicitado- seria el salvataje del
empresario con la desestimulacion de acciones de responsabilidad y de reconstruccion patrimonial,
y la acotacion de las garantias. Se explicita que se intenta proteger a la empresa —en realidad al
empresario- en cesacion de pagos permitiendo que la misma continue su actividad. La ley permite
que continue operando en ese estado sin presentarse en concurso, transmitiendo la insolvencia a sus
proveedores y acreedores, al no imponer ningun plazo para la presentacion, ni para la publicitacion
de ese estado, bajo la idea de que una manifestacion en tal sentido generaria la restriccion del
crédito y la necesidad de liquidar la empresa, y que los acreedores tienen autonomia de la voluntad
para contratar con ese sujeto o pedirle la quiebra.

Si se trata de verlo desde lo interno de la empresa no importa que esta contamine, debe
estimularse su autonomia para afrontar la cuestion, sin limites, y también la de los acreedores para
enfrentar la situacion. Esto forma una mezcla explosiva con la lentitud de los procesos, concebidos
con excesivos ritualismos y garantismos.

El problema de la empresa debe verse externamente y no internamente. La apreciacion debe ser
genérica para tutelar la empresa como organizacion econémica, limitando los efectos externos de
su cesacion de pagos y permitiendo que, en ese contexto, la “empresa” puede solucionar su
problema.

Es como un problema ecoldgico: si es disvalioso el operar en estado de cesacion de pagos,
importando incluso una causal disolutoria de una sociedad, debe evitarse la contaminacion a otros
y reducirse el foco contaminante, que de actuar tarde ya no podrd ser “salvado”.

La problemdtica de la cesacion de pagos tiene dos aristas: una la del patrimonio en insolvencia
para tratar de superar la crisis o imponerse su liquidacion, y la otra y tanto o mds importante, que
es la de evitar que se contagie el estado de cesacion de pagos a otros patrimonios.

La cuestion debe centrarse en el estado de cesacion de pagos®?, para solucionarlo y evitar su

52 Nto. Bien juridico tutelado por la legislacion concursal en Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba afios 79/80 p.
262y ss.
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difusidn hacia los acreedores y proveedores del deudor en dificultades, y evitar el perjuicio a terceras
empresas por la competencia desleal.

Concebida de esta forma, el problema y alcance del Dto. 1269/02 queda centrado, debiendo
exigirse que los administradores de una persona juridica determinen la viabilidad de su patrimonio
para seguir operando.

VIl - LA PLANIFICACION DE LOS ADMINISTRADORES.

Ante el decreto en comentario aparece la nocion de un buen hombre de negocios que debe,
particularmente ante la crisis y la inseguridad juridica, replantearse los negocios y determinar la
aptitud de la organizacion de la sociedad y de la funcionalidad de sus negocios.

Se trata de la planificacidon, que se trasunta en las sociedades por acciones en la Memoria anual,
aunque sea en un minimo. Se requiere a los administradores del derecho privado lo mismo que
pretendemos de los administradores publicos, que sean competentes administradores estratégicos
con clara visidon estructural afronten la coyuntura con las mejores técnicas.

Pero el punto excede el limitado comentario que nos habiamos propuesto y remite a otros
trabajos anteriores donde hemos abundado sobre el punto.

CORDOBA, agosto de 2002.
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