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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
Y NORMAS IMPERATIVAS

Efrain Hugo Richard

El nuevo Cédigo Civil y Comercial -C.C.y C.— ha generado un sistema
en torno a las personas juridicas, sin duda aplicables a todas las sociedades,
que ha venido a ratificar la concepcion de un régimen de mayor libertad en
la configuracion de las relaciones de organizacion, con mayor responsabili-
dad en cuanto a no generar dafios.

Se configura el sistema con una serie de normas de resguardo. Las nor-
mas imperativas del derecho societario no pueden ser dejadas de lado (art. 150
C.C. y C. 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 Codigo™" pri-
orizandolo incluso de la ley de concursos?, que deben ser integradas sin alterar
aquella primacia, ademas de las del C.C. y C., congruente con el art. 2° C.C. y C.

“Normas imperativas del derecho societario para prevenir dafios”, publicado en Los as-
pectos empresariales en el nuevo Codigo 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 Iberoame-
ricano 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 p. 113, nimero 276, Enero/Febrero 2016; “Crisis econdmico-patrimoniales de
las personas juridicas (especialmente societarias) y el Codigo Civil y Comercial”, publi-
cado en Derecho Comercial y de las obligaciones (Revista de Doctrina, Jurisprudencia,
Legislacion y Practica), N° 272 mayo/junio 2015, Edicion especial Nuevo Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2015, p. 613 y ss.; X Con-
greso Nacional de Derecho Concursal — VII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia
“Crisis y Derecho”: “Normas imperativas del Derecho Societario para prevenir dafios
(art. 96 LGS)”, tomo [ p. 111.

Ricuarp, Efrain Hugo Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, Ed. Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba Rep. Argentina, 2012. Comunicacion
al VIII Congreso Argentino de Derecho Concursal y VI Congreso Iberoamericano de la
insolvencia” Tucuman (R.A.) septiembre de 2012, “La necesaria integracion del sistema
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1. Normas imperativas y supletorias

Las normas o leyes se clasifican en imperativas o supletorias. Una ley es im-
perativa cuando no es posible sustraerse a lo que obliga o prohibe, y es supletoria
cuando lo dispuesto por la norma puede ser cambiado o modificado segun la vo-
luntad de las personas intervinientes en la situacion juridica por la ley elaborada
o regulada. Debe distinguirse de aquellas normas que son imperativas para sus
destinatarios, es decir las que se imponen sin posibilidad de pacto o decision en
contra pues sus efectos deben producirse con independencia del querer de las
personas, de las que tiene un caracter de decision particular contraria.

Son imperativas aquellas que ordenan sin facultar una conducta diversa, alu-
didas en el adagio latino Jus publicum privatorumpactismutarinequit, a las que
Del Vecchio llama taxativas, en latin normaecogenti o ius cogens: mandan o im-
peran 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 par-
tes se propongan alcanzar; porque la obtencion de éste fin esta cabalmente disci-
plinada 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. El fin de la norma es de interés publico y se identifica con su contenido.

También deben distinguirse las opcionales imperativas, en cuanto permiten
decidir entre mas de una solucion pero sin apartarse de ellas. Esa decision 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.

2. ;{Cuales son las normas imperativas del sistema societario?

Pablo Augusto Van Thienen, maximo defensor de la autonomia de la volun-
tad en materia societaria expres6* “La ley 19.550 posee normas de tipo imperati-
vas y normas de tipo dispositivas....Ejemplo lo encontramos en algunos institu-
tos societarios: 1) el capital social, 2) la representacion del capital en acciones o

concursal con el societario ante la crisis de sociedades”, tomo II p. 815; “la ensefianza 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 Cordoba, p. 351, editado en Cordoba diciembre 2015.
CoLomBRES, Gervasio, “Curso de Derecho Societario”, Parte General, Abeledo-Perrot,
1972, p. 84, siguiendo a GEorG HENRIK VON WRIGHT, “Norm and action a logical enqui-
ry”, Londres, 1963.

4 VaN THIENEN, Pablo Augusto (director y colaboradores), “Orden publico societario...

,estas ahi? en Lax& Finance, Working Paper N° 20, 2008.
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cuotas, 3) la asamblea como 6rgano de gobierno, 4) el directorio como 6rgano de
administracion, 5) el régimen de limitacion de responsabilidad; 6) la liquidacion
de la sociedad por pérdida total del patrimonio; 7) el régimen de reorganizacién
societaria via fusion, escision o transformacion; 8) el régimen de disolucion y
liquidacion; entre otros dispositivos. Nadie puede negar que el capital social
constituye un elemento esencial del tipo pues hace al patrimonio neto minimo
de retencion que el sistema juridico exige como atributo de la personalidad y del
régimen de limitacion de responsabilidad. ...”.

Esta linea de doctrina acepta que todo lo referido a ciertas causales de diso-
lucion y liquidacion, como la falta de capital social, son normas imperativas, de
orden publico, irrenunciables e inderogables. El art. 1° L.G.S. que tipifica la re-
lacion de organizacion personificante sociedad dispone en forma imperativa que
las pérdidas seran soportadas por los socios. A salvo la autonomia de la voluntad
de remover la causal reintegrando el capital social en el caso.

Debemos determinar que normas imperativas son las que interesan para la
prevencion de las crisis y se enrolan en el sistema de asegurar el patrimonio y no
pueden ser dejadas de lado. La L.G.S. a través de los arts. 94 inc. 5°, 96,99 y 100
L.G.S. ° genera un régimen de prevencion de la crisis y de dafios a acreedores,
respetando el principio tipificante de una sociedad cual es que los socios deban
soportar las pérdidas —art. 1° L.G.S.—. Los articulos 55 y 56 de la legislacion
sobre las sociedades por acciones simplificadas expresamente mantienen la apli-
cacion de dichas previsiones cautelares para no dafiar.

Los limites, resguardados por normas imperativas, aparecen como moldea-
dores 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° L.G.S.), 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 funcion de retencion patrimonial que tiene asignada
la cifra del capital social, parece razonable que en una situacioén en la que el

“Disolucion por pérdida del capital social y concurso”, en Anales de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Afio Académico 2010, p. 37. Ed.
Academia, Cérdoba 2011.

“La responsabilidad de socios en las sociedades simple y en las con responsabilidad limi-
tada” en Derecho Comercial y de las obligaciones, Ed. Abeledo Perrot, N° 280, septiem-
bre/octubre 2016, Bs.As. 2* quincena de noviembre, en Seccion I Congreso Internacional
de Derecho Comercial, p. 539.
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patrimonio ha descendido” 7 poniendo en peligro la satisfaccion del pasivo se
adopte una solucion.

La imperatividad y preminencia de normas no genera una divergencia de én-
fasis, sino de fondo. El art. 96 L.G.S. de no constituir una norma imperativa seria
una norma disponible. Y lo que la misma dispone como opcion es imperativo,
porque su incumplimiento implica una conducta antijuridica que puede generar
dafio y por consiguiente responsabilidad. Responsabilidad no como sancion sino
por el dafio, dentro de la teoria general de la responsabilidad de base subjetiva.
Incluso administradores y socios podran disponer que la sociedad se concurse,
pero no podran generar una nueva opcion de la fijada en la norma imperativa
8 Deben optar ° pues de no incurriran en una antijuridicidad, y de existir dafio
deberan satisfacerlo. Los 6rganos de la sociedad tienen facultad para acordar con
acreedores, p.¢j. la capitalizacion —repetimos—, ¢ inclusive concursarse, pero no
podran alterar las opciones imperativas de esa norma ',

7 Garcia Cruces, J.A. Derecho de Sociedades Mercantiles, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia
2016, p. 479. En el caso de Espana 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 com-
parado en Estudios de Derecho Empresario, AAVV “Crisis de Sociedades y la legislacion
societaria”, en Volumen Especial N°10: “Revista informatica del Instituto Iberoamerica-
no del Derecho Concursal, revista electronica en el portal de la Universidad Nacional de
Cordobahttps://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/issue/view/ 1407

Murvo, Orlando Manuel “En torno a la indisponibilidad de la disolucion por pérdida del
capital social”, en Crisis y Derecho, Tomo 1 “Las vias de prevencion y saneamiento de la
crisis empresaria”, p. 124, Ed. Fespresa, Cordoba 2015; “El segundo aspecto (disolucion
ipso jure), puede facilmente responderse de manera negativa, toda vez que, atendiendo
a la disposicion del art. 96 LGS, es posible remediar la situacion de pérdida del capital
social “si los socios acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su aumento”. La
causal requiere pronunciamiento de los socios, quienes pueden rechazar la disolucion 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. III “El orden publico en la ley de sociedades comerciales” de su libro Es-
tudios de Derecho Societario, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 2005, enfrenta el tema de
la imperatividad de las normas societarias en el derecho argentino, a partir de discernir
(Como se determina cuando una norma es de orden publico?

Opcién 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 decision por algo no previsto en el propio art. 96 LGS.
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 posibi-
lidad de pacto o decision en contra pues su efectos deben producirse con independencia
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Si la norma no es imperativa, genera una disponibilidad, o sea la posibilidad
de pactar de diferente forma de la norma que actia solo a falta de regulacion
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
debera ser afrontada por los acreedores? ;Se aceptaria por los 6rganos de con-
trol (administrativos o judiciales) inscribirla con tal clausula? Y si se la hubie-
ra rechazado, eliminandola del Estatuto, ;podrian los socios en el momento de
aprobarse un balance del que surgiera la constatacion de la pérdida del capital
social —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 contraprestacion?

3. Crisis patrimoniales

Como anticipo de esa situacion patrimonial que genera una causal de disolu-
cion, aparece otra dentro de las legislaciones societarias, cual es la imposibilidad
sobreviniente de cumplir el objeto social, que es convergente con la idea de la
conservacion de la actividad empresaria, que debe ser viable. Esto importa tam-
bién una proteccion de todos los intereses involucrados. El concurso oportuno
no es extrafio a esto.

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 L.G.S. sefiala la responsabilidad
solidaria de administradores sin perjuicio de la responsabilidad de los socios si
constatada la pérdida del capital social no se hubiere enfrentado, por ejemplo
con una de las opciones imperativas introducidas por el art. 96 L.G.S.. Todo lo

del querer de las personas, de los que tienen un caracter apenas supletorio de la voluntad
de los sujetos a quienes se refieren, las cuales operan solamente a falta de decision par-
ticular contraria, y también de las opcionales, esto es, las que permiten a los individuos
escoger, seglin su deseo y conveniencias, entre dos o mas posibilidades reguladas por la
misma ley en cuanto a los efectos de las opciones consagradas”.

Fusnmvi, Jorge Fernando — RicHaRrD, 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, ps. 101 a 123, Pu-
blicacion del Instituto Argentino de Derecho Comercial. Editorial Legis Argentina SA,
Buenos Aires, abril de 2013.
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referente al capital social y causales de disolucion, y eventuales responsabilida-
des por dafo ante incumplimiento son indisponibles'?.

Los organos de la sociedad tienen facultad para acordar con acreedores, p.¢j. la
capitalizacion, e inclusive concursarse, pero no podran alterar las opciones impera-
tivas de esa norma *. El art. 96 preceptia una opcion imperativa: ante la causal de
disolucion no cabe sino disponer la liquidacion o capitalizar la sociedad.

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 opcion
imperativa prevista en el art. 96 L.G.S., pero con la remediacion no se elimina la
posibilidad de acciones de responsabilidad si se hubiere generado dafio.

Asi es congruente con el art. 1° L.G.S. que dispone que las pérdidas deben
ser afrontadas por los socios, coherente con la legislacion comparada y el infor-
me Winter ', ratificado por el art. 106 L.G.S.. Atn en liquidacion la sociedad
podra concursarse —art. 5 LCQ-. El ejercicio de la opcion esa a su vez condicio-
nado por el art. 100 de la misma ley a la “viabilidad econémica” de la sociedad.
No son normas disponibles que puedan ser alteradas por el Estatuto social o una
resolucion de su 6rgano de gobierno'®. Los riesgos de la actividad societaria
no pueden ser transferidos por los socios a terceros 'S.

12 RicHARD, Efrain Hugo, “El laberinto de la pérdida del capital social y su remediacién” en
p- 111 del N° 7 de Estudios de derecho empresario, julio 2016, en portal de la Universi-
dad Nacional de Cordoba. El articulo 1709 C.C. y C. es congruente con aquella norma.
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 posibi-
lidad de pacto o decision en contra pues su efectos deben producirse con independencia
del querer de las personas, de la que tienen un caracter apenas supletorio de la voluntad
de los sujetos a quienes se refieren, las cuales operan solamente a falta de decision par-
ticular contraria, y también de las opcionales, esto es, las que permiten a los individuos
escoger, seglin su deseo y conveniencias, entre dos o mas posibilidades reguladas por la
misma ley en cuanto a los efectos de las opciones consagradas”.

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 discusion sobre la necesidad de la modernizacion del Derecho de Sociedades y ela-
borar una serie de recomendaciones destinadas a crear un nuevo marco regulador de las
sociedades cotizadas.

“El laberinto de la pérdida del capital social y su remediacion”, en p. 111 del N° 7 de
Estudios de derecho empresario, julio de 2016, en portal de la Universidad Nacional
de Cordoba.

STANGHELLINI, Lorenzo, “Proprieta e controllodel’impresa in crisis” en Rivista delle So-
cietaanno 49°, 2004, settembre-ottobre, fascicolo 5°, Giuffré, Milano, p. 1079.
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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 habra que pensar en responsables.
Un ensayo sistematico impone reflexiones sobre la proteccion a terceros: “Y
dicha proteccion, cabe decirlo, debe ser amplia, y asi ha sido establecida en la
ley. Se protege a los terceros a través del establecimiento de una regulacion que
prescribe como se llevan adelante los procesos de creacion y extincion de socie-
dades 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, cuales son sus derechos. Asimismo, la legis-
lacion protege a los terceros que se vinculen (ya sea a través de un contrato o en
virtud de un ilicito extracontractual) con socios 0 miembros de sociedades. Asi,
un tercero va a tener conocimiento de cuales son sus derechos en caso de sufrir
un dafo en tales circunstancias”.!” Introduce una cuestion sobre esa coordina-
cion: “La expresion “o en su defecto” utilizada en el art. 150 es, a nuestro juicio,
desacertada y constituye un aspecto criticable de la técnica legislativa utilizada.
(Qué significado cabe darle a la misma? Lo que el legislador, a nuestro humilde
juicio, quiso hacer al utilizar la referida alocucion es sefialar que las normas im-
perativas del CCyC serian de aplicacion, en un caso concreto, cuando no existie-
re regulacion de la ley especial sobre el supuesto en cuestion. 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 aplicacion corresponde realizar.
(Y si la norma del CCyC plantea una hipoétesis factica més abarcativa que la de

E3]

la ley especial? ;Y si introduce consecuencias juridicas de mayor amplitud? ...”.

Nosotros consideramos acertada la expresion “en su defecto” del art. 150
C.C. y C. para aplicar normas imperativas de este Codigo existiendo otras en
la L.G.S., la prevision del art. 99 L.G.S. “sin perjuicio de la responsabilidad de
los socios”, obliga a pensar en qué supuestos y cuales? '¥, y a nuestro entender

Civa, Eduardo “La legislacion societaria y su relacion con el Codigo Civil y Comercial”
en Empresa y sociedad. Actualidad y relevancia, libro colectivo AAVYV, direccion de
Maria Cristina Mercado de Sala, Ed. Lerner, Cordoba, mayo 2018, p. 61 y ss.

“La pérdida del capital social y la responsabilidad de socios” con Luisa Isabel BORGARE-
LLO, publicado en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, Buenos Aires setiembre
2016, N° 346, p. 947. Nota del Editor: La escuela comercialista de Cérdoba, a través de
dos de sus tradicionales figuras, plantea sistematicamente una cuestion 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
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resuelve adecuadamente la norma imperativa del 167 C.C. y C.. “responden ili-
mitada y solidariamente sus administradores y aquellos miembros (socios en el
caso) que, conociendo o debiendo conocer la situacion y contando con el poder
de decision necesaria para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al
afecto”, conforme un postulado especifico de la teoria general de la responsabi-
lidad —art. 1709 C.C.y C.-".

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

Los acreedores de una sociedad en crisis deberian tener el mismo tratamien-
to, derechos y tutelas que los accionistas de una sociedad solvente, pero se en-
cuentran en la misma situacion 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.

6. Subordinacion

De esa integracion resulta que cuando la sociedad es insolvente y los socios
en vez de capitalizarla le prestan dinero, ese crédito solo 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 1* Circunscripcion Ju-
dicial 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

de sociedades” Publicado en Estudios de Derecho Empresario, volumen 2 p. 77, revista
electronica en portal de la Universidad Nacional de Cordoba.

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

20 “La funcion preconcursal del régimen de pérdida del capital social” en VI Congreso Ar-
gentino de Derecho Concursal IV Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Rosa-
rio 27/29 de septiembre de 2006, Rosario 2006/8, tomo II pags.. 25/32, y luego el debate
en tomo IV p. 286.

STANGHELLINI, Lorenzo Proprietd e controllodel impresa in crisis, Rivista delle Societa,
anno 49°, 2004 settembre-ottobre fascicolo 5°, Editorial Giuffré Milano, p. 1079.

21



XIV Congreso Argentino de Derecho Societario,
X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2019)

EL DERECHO SOCIETARIO EN EL SISTEMA DE DERECHO PRIVADO. DERECHO SOCIETARIO REGISTRAL... 31

preventivo s/ incidente de revision (promovido por Quirini Augusto)” de la
CNCOM - sala C del 31/05/2012. Queda asi plasmada una corriente evoluti-
va, integradora entre la legislacion concursal y la societaria frente a la crisis
de sociedades.

7. Viabilidad de la sociedad

Otra norma imperativa es la que impone el requisito de viabilidad *. El
art. 100 L.G.S. también modificado por la reforma unificadora, concretamen-
te 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 posibilitando la remocidon de la causal disolutoria una vez que
esta se ha producido. Se permite la remocion 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 conservacion de la empresa a la ley,
que permite la subsistencia de la actividad de la sociedad cuando hay viabilidad
economica y social es acertada, por cuanto posibilita subsanar causales de diso-
lucion cuando ocurren, dejandolas de lado, priorizando a las sociedades como
fuente de trabajo, instrumentos de concentracion de capitales y de concertacion
de negocios y actividades econdmicas y comerciales con la importancia que esto
trae aparejado para la economia de su zona de actuacion. 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 condicion de oportunidad es no haber concluido la liquidacién y ser deci-
dido por el 6rgano de gobierno de la sociedad en todo momento, esto es a partir
del acaecimiento o la declaracion del hecho disolutorio y hasta el momento mis-
mo en que no hubiere operado la inscripcion cancelatoria en el registro publico,
con dos requisitos “eliminacion de la causa que le dio origen” y ademas “si

22 El art. 100 LGS. BarLbuzzi, Leonardo David “La disolucion 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 I Ed. XIII Congreso Argentino de De-
recho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empre-
sa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Advocatus, Cordoba,
agosto 2016, p. 317.

2 Rojo, Angel en Prologo de “El INREC en devenir pretérito y actual del Derecho
Concursal Comparado”, de Bard, Alejandro y otros, Ed. Inca, Mendoza, Republica
Argentina, p. 17.
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existe viabilidad economica y social de la subsistencia de la actividad de la
sociedad”.

Corresponde la decision de sus miembros adoptada por unanimidad o la
mayoria requerida por la ley o el estatuto (solucion que resulta del silencio
que guarda el art. 100 L.G.S.) *.

No deben necesariamente coincidir temporalmente la remocion 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 que el Juez de Registro tenga que analizar si el capital cons-
titutivo de una sociedad es suficiente o no, como piensa alguna doctrina.

Requisito que puede ser anterior, coetaneo o posterior a la resolucion de los
socios de continuar el giro social », y frente a lo cual el Juez solo debe asegu-
rarse del cumplimiento del requisito, que quedara como elemento de conviccion
si luego se generaran dafios en el obrar social. Justamente el art. 100, en su
ultimo parrafo % establece una Gltima condicion de admisibilidad: la resolucion
de reactivacion societaria por via de remocion del hecho disolutorio que hubiera
determinado el estado de disolucion “deberd adoptarse sin perjuicio de terceros
y de las responsabilidades asumidas”.

Si la sociedad es viable econdomicamente debera satisfacer todas las obliga-
ciones, pero si ello no acaeciere las responsabilidades generadas se mantienen.

2 Articulo 100.- Remocién de causales de disolucion. Las causales de disolucion po-

dran ser removidas mediando decision del organo de gobierno y eliminacion de la
causa que le dio origen, si existe viabilidad econémica y social de la subsistencia de
la actividad de la sociedad. La resolucion debera adoptarse antes de cancelarse la
inscripcion, sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades asumidas. Norma de
interpretacion. En caso de duda sobre la existencia de una causal de disolucion, se

estara a favor de la subsistencia de la sociedad.

2 MILLER, Alejandro “La reactivacion societaria y la exigencia de viabilidad econdomica

y social” en El Derecho Societario Publicado en El Derecho Societario y de la Em-
presa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo I Ed. XIII Congreso Argenti-
no de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Advocatus,
Cordoba, agosto 2016, p. 371.

Articulo 100.- Remocion de causales de disolucion. Las causales de disolucion po-
dran ser removidas mediando decision del érgano de gobierno y eliminacion de la
causa que le dio origen, si existe viabilidad econémica y social de la subsistencia de
la actividad de la sociedad. La resolucion debera adoptarse antes de cancelarse la
inscripcion, sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades asumidas. Norma de
interpretacion. En caso de duda sobre la existencia de una causal de disolucion, se
estara a favor de la subsistencia de la sociedad.
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La responsabilidad contraida por administradores y socios subsiste,
como regla de buena fe, pues si la sociedad es economicamente viable no
hay duda que su patrimonio generara los medios voluntarios o compulsi-
vos 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 que genere dividendo, pero si debe tener sustenta-
bilidad para no dafiar.





