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EL CONTRADERECHO: LAS NORMAS
IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO

Efrain Hugo Richard y Juan Carlos Veiga

Un punto central del sistema de las relaciones de organizacion es el
limite de la autonomia de la voluntad y, particularmente respecto al sis-
tema societario, las normas imperativas que resguardan el debido uso de
la técnica de organizacidn personificada, particularmente en resguardo
de terceros.

En tal sentido localizamos aquellas previsiones que impiden que las
sociedades asuman las obligaciones de los socios, conforme determiné la
Corte “asi también se generaron las privatizaciones, consagrando ilicitas
practicas de apalancamiento financiero (“leverage buy out”), sanciona-
das s6lo en el caso Centrales Térmicas Patagénicas'.

Por otro lado, son parte de la construccién de la autonomia de la vo-
luntad la determinacién del capital operativo, pero son normas impera-
tivas las que determinan el capital minimo y resguardan la funcién de
garantia del capital estatutario, constituyendo causal de disolucién su
pérdida e imponiendo la disolucién salvo capitalizacién, para resguardar
el interés de los terceros acreedores y su patrimonio.

~~

1. En orden a normas imperativas de la ley societaria, encontramos
en ellas las que protegen el patrimonio de la sociedad, de los mismos so-
cios al condenar el leverage buy out, de sus administradores (art. 59 LS)
y particularmente frente a los terceros (arts. 94.5, 96 y 99 LS). También
se postula tempestividad para asumir la crisis, tratando que sociedades

! Fallado porla Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) con fecha: 07/12/2001,
caratulado Provincia del Chubut c. Centrales Térmicas Patagdnicas S.A. Publicado en:
LA LEY, 2002-E, 863.
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que las padecen no permanezcan en ese estado perturbando al mercado,
rompiendo las reglas de la libre competencia, incumpliendo sus obliga-
cionesy contagiando la crisis.

Para ello sostuvimos la integracion del sistema societario para afron-
tar las crisis®.

Respecto a la pérdida del capital social y las normas especificas de la
legislaciéon del medio técnico organizativo, la doctrina espanola —Emi-
lio Beltrdn en 1991— calificé la solucién como preconcursal, sosteniendo
que para evitar que la sociedad llegue al estado de insolvencia, el legis-
lador ha establecido un mecanismo preventivo consistente en obligar a
la sociedad a disolverse o adoptar medidas sustitutorias de saneamiento
financiero cuando se produzcan pérdidas graves, amenazando con graves
sanciones a los administradores si esto no se produce —sustancialmente
ello no ha cambiado pese a las posibilidades de concursarlas—. La solu-
cién con matices especiales no es muy diferente en nuestro pais.

Enfrentamos un problema metodolégico. No podemos exigir eficien-
cia al sistema concursal si los administradores de la sociedad en crisis no
han satisfecho las previsiones de las normas imperativas que resguardan
el uso funcional del medio técnico organizativo. Nuestra tesis es que la
crisis debe ser asumida por administradores y socios inicialmente desde
la normativa societaria, similar en todos los paises.

Embid Irujo, comentando la ley alemana de sociedades an6nimas
sostiene que “el analisis especifico del Derecho de Sociedades debe acer-
carse a otros sectores del ordenamiento como consecuencia de la com-
plejidad de las modernas regulaciones societarias y de su incidencia en
numerosos problemas juridicos de diverso orden”.

La accién de conservar la empresa debe estar a cargo de alguienyen el
derecho societario lo es a cargo de los administradores, que deben trans-
mitir los problemas y posibles soluciones a los socios, y estos resolver®.
Ese examen lo deberia hacer primariamente el mismo titular del patri-
monio, constituyendo el plan de negocios. El argentino Alberti con la pro-

2 Nta. Comunicacién al VIIIo CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CON-
CURSAL VI° CONGRESO IBEROAMERICANO DE LA INSOLVENCIA, Tucuman (R.A.)
septiembre de 2012, “La necesaria integracion del sistema concursal con el societario
ante la crisis de sociedades’, tomo II, pag. 815.

3 RICHARD, Efrain Hugo, “Los administradores societarios y la insolvencia” en
Summa Societaria, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, t. I, pag. 1449.
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fundidad de su escalpelo subraya que “el concurso preventivo se desen-
volverd incurablemente como una dialéctica solamente procedimental,
destinada a cerrarse documentalmente cuando los acreedores acuerden
con el insolventes vias de solucién que contindan siendo principalmente,
casi exclusivamente, un aplazamiento de la exigibilidad de los pagos, o
una reduccién de los montos a pagar... Bastaria para promover una modi-
ficacion de ese desarrollo ritual de lo actualmente llamado retéricamente
solucion concordataria... que el concursado ha de exponer un plan de su
futura actividad econémica... pues la sola utilizacién del remedio juridico
no curara los males empresarios”.

Siuna sociedad no obtiene capital de sus propios socios o de terceros,
es porque no existe un adecuado plan que determine la viabilidad y la ren-
tabilidad de la empresa. En realidad, los administradores societarios de-
ben hacer una evaluacién y un plan anualmente. Si el balance anual acusa
la pérdida tienen obligacién de ponerlo a consideracion de los socios, sin
duda con algtn plan si pretenden continuar la gestién, y a su vez deben
presentar junto a ese balance una Memoria sobre la prospectiva del afno
venidero, que importaria anticipar la asuncién de una crisis si existiere un
sobreendeudamiento o una situaciéon semejante. La legislacion societaria
de Chile impone que anualmente los administradores sefialen cual es el
capital que debe tener la sociedad para afrontar las actividades del inme-
diato afo. Esto impide las maniobras de contabilidad creativa propios de
las legislaciones de capital fijo, con las que se suele encubrir la pérdida del
capital social limitdindose a una apreciacién cuantitativa y no funcional
sobre la prospectiva de la actividad.

2. Latécnica societaria de organizacién en todos los paises reconoce la
libertad de asociacién, de determinar la técnica de esa organizacién y de
la dotacién patrimonial constitutiva y de su funcionalidad, normalmente
planificando cuanto de capital propio y de terceros serd necesario para el
normal desenvolvimiento. “La suficiente capitalizacion de la sociedad al
momento de su constitucion y posteriormente, durante todo el desarrollo
de la actividad empresaria es la mejor manera de evitar la insolvencia de
la sociedad, atento que ésta cuenta con mecanismos para obtener la fi-
nanciacion interna”*, y —eventualmente— la capitalizacién del pasivo®.

* Cam. Trab. y Minas 42 Nom. de Sgo. del Estero, Reptiblica Argentina, 15/06/2005,
en la causa “Salazar, Oscar E. ¢/ Forestal El Milagro SRL; LLNOA 2005-1446.

5 FIMMANO, Francesco, “L’ allocazione efficiente dell’ impresa in crisi mediante
la trasformazione dei creditori in soci’; en Revista delle societa, 2010, pags. 57 y ss.
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Las soluciones normativas-doctrinarias a la capitalizacién son multi-
ples, permitiendo a los administradores emitir acciones sin autorizacion
de los socios, con o sin prima, con derecho de rescate, generando prefe-
rencias patrimoniales que limiten sus derechos politicos, ubicdndolas en
una clase, y otras multiples soluciones con las que hemos afrontado crisis
extrajudicialmente y en confidencialidad. Incluso la liquidacién privada,
a bajo coste, importa una suerte de concurso de hecho, que no impide la
peticién de quiebra por algiin acreedor que, sin duda veré por ese medio
menguado su derecho en el concurso, pues de haber responsabilidades
podria ejercerlas individualmente. Liquidacién que puede encararse con
continuidad de la empresa, conforme un plan, para tratar de enajenarla
privadamente. Las cldusulas o convenios de preferencia para la recompra
de acciones son de validez indiscutida en el derecho argentino, como en
el comparado.

Los resultados que prometa el plan permitirad analizar a los socios® la
conveniencia de reintegrar o aumentar el capital social. A su vez la posi-
bilidad de invitar a terceros a integrarse a la sociedad por el buen negocio
que resulta el adecuado cumplimiento de su objeto, la rentabilidad espe-
rada, lo que puede permitir atender o reorganizar el pasivo exigible.

En el derecho argentino los socios tienen el deber de reintegrar el ca-
pital si este se hubiere perdido y se optare por no liquidar la sociedad.
Se trata de evitar que la sociedad siga contagiando en el mercado. Ob-
viamente que de no desear reintegrar el capital social, la ley les brinda
la posibilidad de recurrir al aumento de ese capital, con la intervencién
eventual de terceros, incluso a través de la solucion normativa del art. 197
LS de capitalizar el pasivo.

6Y también a los terceros, acreedores o no. Se nos dird que se los trata de hacer
socios “a palos’, pero peor es quitarle los créditos a palos para patrimonializar a la
sociedad. La informacidn leal, un plan de negocios coherente, hace atractiva una pro-
puesta en beneficio de la conservacién de la empresa y no del enriquecimiento de los
socios. Si pareceria necesario, al margen de las obligaciones de los socios conforme la
ley societaria, quitas importantes —por ejemplo 30%—, se podria invitar a los acree-
dores a capitalizar sus acreencias con un pacto de recompra pagando el 100% de la ca-
pitalizacién dentro de un plazo prudencial, y a su vez un compromiso de adquisicién
pagando el 70% si el acreedor ahora socio decidiera tal cosa después de un tiempo de
espera (por supuesto en ambos casos a cargo del grupo de control al tiempo del con-
curso). De no, los acreedores serian tratados como socios sin derechos, imponiéndo-
les las contribuciones que deben hacer los socios con derechos.
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Al comparar las vias de abordo de la “Insolvencia Societaria” conviene
preguntarse: ;debe estarse a las normas societarias que imponen accio-
nes a administradores y socios? O soslayandola, ignordndola puede recu-
rrirse —incluso tardiamente— al proceso concursal para lograr una plani-
ficada quita y espera? La primera accion se corresponde a las soluciones
societarias previstas en el art. 96 LSA, permitiendo enervar la causal de
disolucién por pérdida del capital social. La segunda intenta una “dona-
cién” a través de las soluciones concursales ante la insolvencia societaria,
que impone que el problema lo asuman los acreedores. Ello con quitas
desmesuradas y esperas, con incidencia impositiva de las quitas, al consi-
derérselas ganancia, observacién que desapareceria si —pese a no asumir
los socios la recapitalizacién— en el “esfuerzo compartido” se capitalizan
los pasivos, operacion neutra para la sociedad, pero que modifica profun-
damente su patrimonio.

3. La Corte argentina avala nuestra visién. En fallo del 20 de octubre
de 2009 formulé un obiter dictum al acoger planteos de arbitrariedad con-
tra la sentencia homologatoria en el concurso de “Sociedad Comercial del
Plata S.A., al expresar: “El proceso concursal, como tltima ratio preventi-
va que procura remediar el estado de cesacién de pagos, atendiendo co-
etaneamente la proteccion de la empresa y la satisfacciéon del derecho de
los acreedores” Calificar al concurso como “dltima ratio preventiva que
procura remediar el estado de cesacion de pagos’, reconoce que existen
otros remedios para afrontar la crisis en forma preventiva.

La funcionalidad y la legislacién societaria tienen hoy normasy recur-
Sos que permiten reencauzar las crisis patrimoniales.

4. La imperatividad de las normas sobre la funcién de garantia del ca-
pital social. Serd necesario entonces sefialar algunas consecuencias si en
el concurso no se hubiera atendido la imperatividad de las normas socie-
tarias’.

Angel Rojo reflexiona que resulta “esencial” determinar la funcién de
las normas imperativas que imponen deberes legales a los administrado-
res societarios, agregando que “la tutela de los acreedores sociales es fun-
cion esencial a la que una norma imperativa sirve”.

7 RICHARD, E.H., “La empresa, su crisis y su conservaciéon (meditaciones desde
una visién nacional)” en Summa Concursal, Buenos Aires, 2012, Ed. Abeledo Perrot,
tomo I, pag. 543.
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5. En otra comunicacién al mismo Congreso “Nueva visién en torno
ala homologacién de acuerdos con quitas en concurso de sociedades. El
abuso y el fraude’; tomo I, pag. 635, donde congruentemente con lo ma-
nifestado precedentemente aportdbamos que la constatacion de pérdida
del capital social determina contablemente que los socios han perdido
totalmente su inversién. La ley societaria les otorga la posibilidad de rein-
tegrar o aumentar el capital social, evitando la liquidacién. El apartarse de
tales conductas importa generar responsabilidad a los administradores y
alos socios (art. 99, LSA). En tal supuesto, el intento de homologacién de
un acuerdo de quita implica un abuso de derecho para no asumir sus obli-
gaciones los socios y enriquecerlos, con empobrecimiento de los acree-
dores y la posibilidad de un fraude a la ley de sociedades.

Por lo que acabamos de determinar, “the best interest of creditors”
o sea la apreciacién de que es correcto aceptar una propuesta donde se
ofreciera una quita inferior a la que se recibiria en la liquidacion del acer-
vo patrimonial parece correcta frente a la liquidacién de un patrimonio
individual, pero inaceptable en el caso de una sociedad, pues si ello ocu-
rriera —salvo casos de desastres— se abririan acciones de responsabili-
dad contra administradores y socios, pues la liquidacién se debi6 iniciar
cuando habia desaparecido el capital social y por lo menos contablemen-
te se podia satisfacer el 100% del pasivo. En este aspecto, la mera compa-
racién —intentando aplicar la prevision del art. 52 2. iv) LCQ— de la pro-
puesta apoyada por la mayoria y los montos de activo y pasivo senalados
por el Sindico en el informe general (art. 39 2 y 3 LCQ) pueden llevar a
equivoco. La comparacioén inicial deberia ser frente a las manifestaciones
e informacidn de la sociedad concursada presentadas conforme requiere
elart. 11 3. 4. y 5 LCQ. Una diferencia entre esta informacion y la brindada
por el Sindico puede devenir de dos factores: una sobrevaluacién del ac-
tivo por parte de la deudora o un ocultamiento de pasivo. En estos casos
se abrirfan acciones de responsabilidad previstas en el art. 99 LSC y/o del
art. 173 LCQ en caso de quiebra, sin descartar previsiones penales segiin
el caso.

Y como muestra basta un botén: la jurisprudencia ni se preocupa de
esta cuestion. Recientemente y cualquiera sea el contenido de la impug-
nacién, ante un problema de orden publico y ante el principio iura curia
novit, se discurrio: “Agropecuaria Montecarlo S.A. s/ concurso preventi-
vo” —CNCOM— 20/03/2013 que “..dada la modificacién introducida por
laley 25.589 a la L.C.Q.: 43 tercer parrafo —en cuanto se eliminé el maxi-
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mo del 60% de quita que podia contener la propuesta de acuerdo preven-
tivo—, en ningtin caso la magnitud de la quita o de la espera puede ser
dirimente —por si misma—, para configurar abuso”. “..Como no existen
indicadores tarifados para determinar si un acuerdo es abusivo o no, de-
ben tenerse en cuenta parametros como la actividad del concursado, sus
proyecciones futuras, sus posibilidades econémico financieras para hacer
frente a los pagos, las causas que lo llevaron a solicitar la formacién de su
concurso, etc.” “..En el andlisis del abuso del derecho relacionado con la
admisibilidad de una propuesta de acuerdo preventivo, el juez debe apre-
ciar objetivamente si el deudor, en el ejercicio de su derecho, ha contraria-
do la finalidad econémico-social del mismo que, no estd solamente dada
por el resguardo de los intereses del deudor, sino que también esté defini-
da por el logro de una finalidad satisfactiva del derecho de los acreedores,
la cual naturalmente resulta negada cuando la pérdida que se les impone
a ellos resulta claramente excesiva” “La falta de ofrecimiento de una ade-
cuada tasa de interés sumado a la larga espera en el pago, determina una
depreciacion de lo ofrecido por el solo transcurso del tiempo que infringe
el limite moralmente permitido por nuestro sistema legal considerado en
su totalidad, violando, ademads, el derecho de propiedad de los acreedores
concursales” “El acuerdo —pago del 40 % del monto de los créditos, en el
plazo de 10 afios desde la fecha de homologacién, con 2 afios de gracia y
en 9 cuotas anuales en los siguientes porcentajes: 5% en las primeras dos
cuotas, 10% en las siguientes tres cuotas y 15% en las altimas cuatro cuo-
tas con un interés del 6% anual sobre saldo deudor— no alcanza la pauta
minima de razonabilidad que cabe exigir, pues teniendo en cuenta que la
espera total que padecerian los acreedores, si bien escalonada a partir de
los pagos en cuotas anuales, seria de méas de 13 afios, sin que la propuesta
preserve adecuadamente la incidencia provocada por el diferimiento en
el pago, en rigor, supone una quita superior a la prevista; maxime cuando
el pago del 60 % del total ofrecido recién se encuentra previsto en las tlti-
mas cuatro cuotas convenidas”. (Citar: elDial.com - AA7F54. Publicado el
12/06/2013).

Parece imposible que no se hubiera discurrido sobre que esto no po-
dria ocurrir si se hubieran aplicado las normas imperativas de los arts.
94.5,96 y 99 LS. Si no se habia perdido el capital social la quita es abusiva,
pues bastaria una mera espera; y si se intenta soslayar la obligacién de re-
integrar el capital o capitalizar la sociedad para no liquidar —previsto en
el art. 96— estariamos frente a un fraude a la ley. Por tltimo, en todos los
casos se abriria una accién de responsabilidad social, ejercitable indivi-
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dualmente por los acreedores perjudicados, si se les trasladé la obligacién
de los socios a los acreedores a través de imponerles quita y espera.

Lo fundamental es determinar que una quita y espera empobrece a
acreedores quirografarios y enriquece directamente a socios de la socie-
dad concursada, rompiendo asi la axiologia juridica y el valor justicia que
tiende a asegurar el equilibrio en los repartos, justamente bien logrado en
la dltima crisis, en las relaciones individuales al hacer soportar a ambas
partes los efectos de las medidas econ6micas.

“El concepto de abuso, como accién y efecto de abusar, es usar mal,
excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo o de alguien (Real
Academia Espanola “Diccionario de la Lengua Espanola’; 2.002). El art.
1071 del C. Civil, luego de recordar que el ejercicio regular de un dere-
cho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir
como ilicito ningin acto, agrega “La Ley no ampara el ejercicio abusivo de
los derechos. Se considerard tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo
en mira al reconocerlo o al que exceda los limites impuestos por la buena
Je, la moral y las buenas costumbres”. Como lo reafirma Lidia VAISER, el
art. 1071 del C. Civil resulta, a no dudarlo, una norma fundamental en la
restriccién del abuso y un soporte monumental en el plano de todo con-
flicto juridico, cualquiera fuere la esfera normativa que aborda en su nu-
cleo central (“El Abuso de Derecho en los Procesos Concursales” JA 2.003-
IV- 1.328). A ello debe agregarse el contenido del art. 953 del C. Civil que
sanciona con nulidad absoluta (art. 1044, C.C.) a este tipo de actos. En
el caso el derecho de proponer quitas implica un real abuso de derecho
frente a su obligacién incumplida de reintegrar o aceptar la capitalizacién
de la sociedad®.

Con relacién al fraude a la Ley, Adolfo Rouillon expresa: “Genérica-
mente, ella se refiere a cualquier acto o actividad enderezados a soslayar,
contradecir o de cualquier modo burlar disposiciones imperativas” (“Ré-
gimen de Concursos y Quiebras’, Ed. Astrea, 152 ed., pag. 155). Y que los
socios y administradores contintien el giro social habiendo perdido el ca-
pital social, sin reintegrarlo e incumpliendo asi con una norma imperativa
de la ley, intentando cubrir su personal obligacién con quitas impuestas a
los acreedores implica un claro fraude a la ley societaria.

8 FIMMANO, Francesco, “I’ allocazione efficiente dell’ impresa in crisi mediante
la trasformazione dei creditori in soci’; en Revista delle societa, 2010, pags. 57 y si-
guientes.
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Bastaré advertir que no se adoptaron soluciones societarias, que no se
afronté la crisis oportunamente, que sélo se exige un sacrificio alos acree-
dores, para que la propuesta no pueda sea homologada, por abusiva® o en
fraude a la ley al haberse omitido las soluciones societarias.

6. La falta de aplicacion de las normas imperativas de la ley societaria
ante situaciones concursales nos hace pensar en una suerte de CONTRA-
DERECHO, con el que titulamos nuestra comunicacion.

Toda responsabilidad, sea contractual o extracontractual, publica o
privada, civil, administrativa o penal, se caracteriza por que tiene como
fundamento el hecho de que el responsable incumple algtin tipo de man-
dato, obligacién o deber que juridicamente le ha sido impuesto por las
reglas del derecho.

Es que principios bésicos de derecho se basan en la buena fe, evitar el
dano o la continuidad de las acciones dafnosas, en no abusar de derecho
ni cometer fraude a la ley.

Pero en cuanto se compromete la continuidad del giro empresario
—obijeto de la sociedad— aparece un orden publico social: la conser-
vacion de la empresa por el efecto social y econémico en la regién, y la
conservacion del empleo, y el derecho constitucional de propiedad de los
acreedoresy a trabajar de sus empleados.

El orden publico seria el “conjunto de principios eminentes a los cua-
les se vincula la digna subsistencia de una organizacion social estableci-
da” que no pueden ser alterados por la voluntad de los individuos (c.c.: 21,
conf. LLAMBIAS, J.J., “Tratado de derecho civil- Parte General’ t. I, nros.
184, 195y 197, pags. 158, 163y 197, ed. 1973)°.

Coincidimos con Olivera Garcia que el orden ptblico societario con-
siste en una méaxima de inderogabilidad que sustrae de la autonomia de

9 RICHARD, Efrain Hugo, “Crisis de sociedades: Acuerdos concursales abusivos
vs. Solucién privada” en Summa Concursal, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012,
tomo II, pag. 1945.

10 RICHARD, Efrain Hugo, “Sobre nulidad de resolucién asamblearia’; en Dere-
cho Societario y Concursal - Tendencias jurisprudenciales, Ed. Legis, Buenos Aires,
2012. Correspondiendo a la publicacién para el Décimo Seminario Anual sobre actua-
lizacidn, andlisis critico de jurisprudencia, doctrina y estrategias Societarias, y Duodé-
cimo Seminario Anual sobre Actualizacién, anélisis critico de jurisprudencia, doctrina
y estrategias concursales, pag. 141.
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la voluntad ciertas cuestiones'!. Otro uruguayo, Alejandro Miller enfatiza
catalogando ciertas normas societarias —como las de responsabilidad—
de “preceptivas, consideradas de orden publico y por ende inmodifica-
bles. No hay previsiones legales que admitan la inclusién en el estatuto
de modificaciones por lo que ello no seria posible, la terminologia legal
es imperativa y ello es indicativo de la existencia de normas de orden pu-
blico'%

En torno al interés puiblico sobre la conservacion de la empresa, debe-
mos apuntar que ala comunidad, al pais, a los trabajadores, ala economia
en general, son indistintos quiénes sean los titulares del capital social. No
puede aceptarse que se enriquezcan quiénes se marginaron del sistema
privado societario para solucionar el problema, eventualmente asumien-
do tempestivamente un sistema concursal o preconcursal, imponiéndose
el esfuerzo compartido en salvaguarda de la empresa, convergiendo en el
capital social todos los interesados —u otorgando otros beneficios partici-
pativos—, sin excluir de posibles beneficios futuros a los acreedores.

La Corte en el fallo ya citado', con tal comprension, sostuvo que los
socios de la demandada para justificar un “leveragge buy out” en su exclu-
sivo beneficio “no estaban habilitados para deliberar y decidir cuestiones
que atentasen contra el interés y orden publicos y las buenas costumbres
(art. 21 cit.), o bien que fueran prohibidos por las leyes (art. 953 cit.). “Lo
que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa inexis-
tente por falta de formas substanciales, no puede subsanarse por el trans-
curso del tiempo. El acto serd siempre inmoral, contrario al orden publi-
co o carente de las formas indispensables a su existencia, cualquiera sea
el numero de arios que hayan pasado desde su celebracion. El tiempo es
impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo in-
formal en formal, y siempre el acto conservard el vicio original” (fallo cit.
considerando II, pags. 278, ultimo parrafo y 279), criterio éste que reiter6
en Fallos: 314:1048, considerando 6°.

1 OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Estudios de derecho societario” Rubinzal-Culzo-
ni Editores, Santa Fe, 2005, pags. 92/93.

12 MILLER ARTOLA, Alejandro, Ley de sociedades. Andlisis exegético, tomo II,
pag. 203, FCU, Montevideo, 1993.

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) con fecha: 07/12/2001, caratulado
Provincia del Chubut c. Centrales Térmicas Patagénicas S.A. Publicado en: LA LEY,
2002-E, 863 - Coleccion de Analisis Jurisprudencial Elems. de Derecho Administrativo
- Julio Rodolfo Comadira, 597 Cita Online: AR/JUR/25/2001.
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El articulo 12 del Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial (2012) 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 sustan-
cialmente andlogo al prohibido por una norma imperativa, se considera
otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse ala norma
imperativa que se trata de eludir”**.

Se veré que se distingue orden ptblico de normas imperativas. Res-
pecto al primero para impedir puedan dejarse de lado, y respecto a ambos
supuestos para sancionar el fraude a la ley. En el mismo sentido el actual
art. 21 CC del Titulo Preliminar.

Como sostenemos en individuales trabajos, debemos meditar en tor-
no ala causal de disolucion “pérdida del capital social” que impone solu-
ciones societarias concretas. No afrontar la crisis oportunamente y exigir
un sacrificio a los acreedores, impone que la propuesta no pueda sea ho-
mologada, por abusiva'® o en fraude a la ley, al haberse omitido las previ-
siones imperativas. En el estado actual no puede un juez considerar una
propuesta de quita en el concurso de una sociedad, sin hacer un analisis
sobre su abusividad a la luz de las normas imperativas del derecho socie-
tario, eventualmente excluyéndolo de las mismas en forma expresa.

No tenemos dudas que las normas que protegen la funcién de garan-
tia del capital social —hoy algo olvidada frente a la funcién de operativi-
dad— tienen cardcter imperativo y —aunque indubitable a nuestro en-
tender— sobre ello debemos debatir en este Congreso, particularmente
como aporte doctrinal a la judicatura.

4 RICHARD, Efrain Hugo, “iMés justicia y menos juicios! Conservacién de la em-
presay preconcursalidad societaria’; en edicién n° 1 (febrero 2013) de la Revista de De-
recho Comercial del Consumidor y de la Empresa (DCCyE, Editorial La Ley); y “Sobre
el titulo preliminar del Proyecto de C4digo Civil y Comercial’; en El Derecho, diario del
5 de abril de 2013, Buenos Aires.

15 RICHARD, Efrain Hugo, “Crisis de sociedades: Acuerdos concursales abusivos
vs. Solucién privada” en Summa Concursal, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012,
tomo II, pag. 1945.





