AXIOLOGIA DEL DERECHO CONCURSAL
Efrain Hugo RICHARD*
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INDICE: |1 - EL PROBLEMA. Donde anticipamos el objetivo de este ensayo, encontrando la axiologia
del sistema concursal. Il - ;QUE ENTENDEMOS POR AXIOLOGIA? Donde intentamos determinar a
que nos referimos en forma genérica, incursionando en ética y moral. Ill - LA HIPOTESIS. Donde
esbozamos una hipétesis especifica. IV - BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL SISTEMA CONCURSAL.
Donde desde la dogmatica intentamos revisar el valor a tutelar y localizamos claramente el antivalor
que justifica el Derecho Concursal. V - SOBRE CONSERVACION DE EMPRESA Y CONCURSO. Donde
cotejamos la apreciacion dogmatica sobre la axiologia con algunas expresiones normolégicas
contenidas en algunas regulaciones concursales, los intereses convergentes en la empresa, y la
subjetivizacion de la finalidad de “conservacion”. VI - LA EMPRESA. Donde distinguimos la empresa
de la sociedad y cuestiones conexas. VII - SOBRE PREVENCION: RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIA Y PLANIFICACION. Donde apuntamos lo genérico de esa responsabilidad y lo
especifico de la responsabilidad de quiénes deben conservar la empresa, apuntando a un deber
basico de planificacion, con la doble vision: la concursalista como plan de reestructuracion, y la de
las relaciones de organizacion como plan de funcionalidad de la empresa. Vill - DESDE EL DERECHO
DE LA ORGANIZACION HACIA TODO EL DERECHO. Donde mostramos nuestra particular apreciacion
sobre la modalidad de afrontar las crisis de entes societarios, imponiendo a los administradores
societarios hacerlo desde el derecho especifico. IX - A MODO DE MEDITACION. Desde donde
hacemos algun resumen.

El Profesor Dr. Jesus SANGUINO SANCHEZ mantiene una linea de ejemplaridad vital,
tanto en su vocacién académica y profesional, como en su estilo de vida. EI compromiso con el
derecho y la comunidad, con actitudes no individualistas, de dinamica grupal aglutina ideas y
conductas en pro de ideales juridicos. Ahora asegur6 nuestra presencia en este Il Congreso
Colombiano de Derecho Concursal —Villa de Leyva (Republica de Colombia) agosto de 2008,
planteandonos el desafio de un tema inédito.

| - EL PROBLEMA.

Debemos intentar desentrafiar la existencia de alguna axiologia para el derecho concursal.
No es tarea facil. Algunas legislaciones fijan principios orientadores.

No se trata aqui de enfrentar un problema sobre la metodologia del derecho —a nuestro
modesto entender-. En efecto no es aqui donde nos referiremos a un método o a una metodologia,
conveniente o necesaria para la construccion de un sistema normativo o su interpretacion.

Lo que intentaremos es extraer el valor, la axiologia del sistema®.
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2 METODOLOGICAMENTE empleamos en este Ensayo dos tipos de letras: el mayor para apuntar un
hilo argumental, y uno menor con mas argumentacion (al igual que las notas de control pero mas ligado al
desarrollo), pero que puede ser inicialmente dejado de lado para no distraer en aquel eje, sin perjuicio de
luego volver sobre ellos. Nosotros mismos deberemos volver sobre muchos aspectos cuando se abra la
polémica, como nos acaece al tratar aspectos conflictivos en los incursionamos ante ciertas préacticas que
nos parecen contrarias a la sistematica de las relaciones de organizacion.
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1°. Quiza sea conveniente, en primer lugar, recordar que la consecuencia de aplicarse el derecho concursal es la
suspension de acciones individuales de contenido patrimonial, generando la universalidad, concurrencia, y efectos semejantes.
Concretamente se impide el funcionamiento del art. 505 C.Civil Argentino —que como en similares normas del derecho
comparado- autoriza la accién individual para exigir el cumplimiento de una obligacién y la compensacién del dafio.

Lidia Vaiser en El abuso de Derecho en los Procesos Concursales® apunta “el proceso se estructura sobre ciertos principios
reconocidos desde tiempos inmemoriales: la universalidad, la colectividad y el caricter inquisitivo del proceso”*.

Lo que es claro es que el Derecho Concursal viene en sustituir el Derecho Comun, alterando los derechos de los
acreedores de una persona fisica o juridica cuyo patrimonio aparece insuficiente para satisfacer los reclamos individuales, al sélo
efecto de asegurar la universalidad, concurrencia y eficiencia de la solucién patrimonial: superacion de la crisis o liquidacion.

El principio primero en el tiempo primero en el derecho es alterado, impidiendo el ejercicio individual de coercion para
obtener el cumplimiento forzado de aquello que no fue satisfecho voluntariamente por el deudor.

2°. En segundo lugar en que condiciones es posible la aplicacion del derecho concursal: suspension de pagos, peligro
inminente, crisis, etc. recomendandose su temprana aplicacion ante la crisis, no obstante lo cual se exige cierta permanencia o
rigurosidad a la crisis®.

La aplicacion del derecho concursal por los acreedores resulta de un incumplimiento o de la evidencia palmaria de que
se va a incumplir. Por parte del deudor puede resultar de su confesion de que no podra cumplir en un futuro inminente.

Ante ello —por decision de un 6rgano publico competente- se convoca a los acreedores, a un juicio universal, a un
concurso. Se incorpora asi a las relaciones de organizacion, alterando las relaciones de cambio.

30, Y en tercer lugar y como aproximacion a esa axiologia, reflexionando sobre el bien juridico tutelado®.
Il - ¢:QUE ENTENDEMOS POR AXIOLOGIA?

El término, conforme al Diccionario de la Real Academia, significa “digno de valor”, y
referido a la filosofia “Teoria de los valores”. La axiologia se corresponde a la “Teoria de los
Valores”.

Frente a ello y el derecho comun, no hay duda que resulta un valor negativo la
insuficiencia patrimonial para atender a los acreedores. No implica una cuantia. La insuficiencia
es un disvalor que impone un derecho especial y un accionar de 6rganos especiales —tanto
jurisdiccionales o administrativos como de personas externas a ese patrimonio con funciones
propias (sindico, curador, etc.). El Derecho Concursal tiende a organizar el reparto o un acuerdo
para el cobro. En una sobreestimacion de la persona-deudor, podria sostenerse que se trata de
asegurar la existencia de ese patrimonio. Pero el patrimonio en si resulta una concepcién sin

contenido, solo es una aptitud.

Ferrater Mora en su Diccionario’ sefiala que “En su libro Valuation: Its nature and Laws (1906) , Wilbur M. Urba
escribe: “La segunda tarea de una teoria del valor es la evaluacion reflexiva de objetos de valor. No
so6lo sentimos el valor de objetos, sino que evaluamos estos objetos y, Gltimamente, los propios sentimientos de valor. Es claro que
aqui interviene un punto de vista distinto del psicolégico, un punto de vista que no solo requiere ser claramente definido, sino
también ser adecuadamente relacionado con el psicoldgico. Si nuestro problema fuese el de una determinacion de la validez de
objetos y procesos de conocimiento, lo mejor seria como describirlo como un problema Idgico o epistemoldgico. Pero el término
epistemologia es demasiado estrecho para incluir el problema de la evaluacion de los valores; podemos, pues, usar un término
especial para definir el problema tal como aqui se presenta. Por analogia con el término epistemologia hemos forjado el término
axiologia, y podemos desde ahora hablar de la relacion entre el punto de vista axiolégico y el psigologico” (pag. 16). Urban
examina en su libro el “problema” y el “método” “axiologicos” (pags. 17 y ss.) y usa expresiones como “suficiencia axiologica”
(pag. 405)”.

Sigue Ferrater Mora “J. N. Findlay (Axiological Ethics, 1970) hace notar que Urban fue el primero en usar
“axiologia” para traducir la expresion alemana Werttheorie (“teoria del valor”) que el
economista von Neumann habia introducido en economia, como “teoria del valor economico”, y
que Ehrenfels y Meinong, entre otros, habian tratado como teoria general de todos los valores.
Formando a base del término griego “aexos” (valioso, estimable, digno de ser honrado), el
vocable axiologia es usado a veces como equivalente a teoria de los valores (incluyéndolos

llamados “disvalores” o “valores negativos”. Se usa mas particularmente en relacién con valores éticos y estéticos.

% Ed. Ad Hoc, Buenos Aires 2008, a pag. 41.

# con cita de Antonio Tondn en Derecho Concursal, Astrea, Buenos Aires, 1986, para luego a pag. 43 continuar.

® RICHARD, Efrain Hugo y SILVA OROPEZA, Antonio LA EFICIENCIA DEL DERECHO CONCURSAL (sobre la tempestividad y el
presupuesto objetivo)Comunicacion al Primer Congreso Mexicano de Derecho Concursal, Ciudad de México 27 a 29 de junio de 2007.
RICHARD, Efrain Hugo Bien juridico tutelado por la legislacién concursal en Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba afios
79/80 p. 262.

® RICHARD, Efrain Hugo LA EMPRESA, SU CRISIS Y SU CONSERVACION (meditaciones desde una visién nacional) Comunicacién al
11 Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal (Mérida 8 al 10 de noviembre de 2006).

" FERRATER MORA; José Diccionario de Filosoffa, tomo 1 pag. 264, Alianza Editorial 22 ed. Madrid 1980.
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La “ética axiolégica” es la fundada en la teoria de los valores, tal como ha sido desarrollada por Scheler y Nicolay Hartmann, con
los precedentes de Ehrenfels, Meinong y, sobre todo, Brentano”.

¢ Existe una axiologia en el derecho concursal?

1. Eventualmente esa axiologia: ¢deberia existir normologicamente o sea en la
construccion del derecho concursal positivo?

¢ O debe limitarse a una construccion doctrinaria? O mejor aun es mejor prescindir de
una axiologia del derecho concursal para estar a respuestas ante las situaciones facticas que se
vayan presentando? Incluso para una mayor elasticidad en la aplicacion de las normas conforme
las necesidades del caso. Y en tal supuesto nos preguntariamos cuales serian las necesidades del
caso que impusieran ruptura de cierta axiologia, valores, principios, objetivos orientadores en la
aplicacion de un sistema que aparta de las relaciones de cambio e impone un derecho de crisis
agrupando las relaciones de cambio y generando una relacion de organizacion en torno al
patrimonio del deudor comun.

La constatacion que haremos en algunas legislaciones nos llevardn a una respuesta
positiva al primer interrogante, pero la falta de expresién normativa expresa no nos hara ceder
en el propdsito e impone la generalizacion que intentaremos en este ensayo como respuesta a la
segunda cuestion.

No queremos caer en lo que cuestiona el maestro Osvaldo J. Maffia sobre “invocar las
“miras” del legislador y el “espiritu” de la ley. Confesamos nuestra alergia ante este tipo de

argumentos. Es tentador elevarse a ciertas alturas, pero hace milenios que Icaro nos mostré las consecuencias de traspasar
ciertos limites en el vuelo. Muchas veces se recurrié a un huero palabrerio como nutricion de fallos contra legem, y Almafuerte
dijo saber de azules contriciones/ que acabaron en turbias bacanales. Csos recientes nos dieron ocasién de sefialar ese recurso en
juicios, algunos de ellos resonantes por su volumen y lo manifiesto de la inclinacion judicial a favorecer su éxito. Una sola mencion
bastara. Frente a una situacion similar a otra en la que el tribunal habia fijado su criterio, nuestros jueces practicaron su explicito
revirement de la anterior doctrina, disimulando su borocotizacion mediante fundamentos rebelaisinanos, a saber, los arts. 32 bis y
45 bis introducen un subinstituto en la fase insinuatoria de créditos emanados en emisiones colectivas de titulos de deuda privada (...)
se establecié con ello una normativa puntual en referencia al art. 45 bis, especificamente una condicion particular de acreedores,
quienes se presumen aglutinados, organizados y reglados, etc. . Ademas, debe establecérsela dinamica propia de este subinstituto.
Tales fueron las “palabras, palabras, palabras” en las que el tribunal, en un caos de impresionante volumen, decidié lo contrario
a lo resuelto antes de un proceso similar en el encuadramiento juridico, pero en las antipodas respecto de las cifras en juego. Un

viejo brocado que recuerda Perelman en su elucidacion de las distintas formulaciones de la justicia, reza: Quod licen jove non

licet bove™.

Sigue amonestando Maffia “Accedamos a un ejemplo mas. El art. 45, ley 24522 dice qué acreedores no pueden
votar (rectius, expedirse sobre la propuesta concordataria, aclaracion imprescindible para aventar las furias de nuestro amigo
Truffat). En cierto concurso era necesario que el tribunal excluyera a determinados acreedores renuentes, pues de lo contrario las

mayorias no se iban a lograr, y tras referir que la ley no incluia la situacion que era el caso, amontond ocurrencias para
presentarlas como razones. Por ejemplo: - télesis; - interpretacion amplia; - interpretacion
finalista; - nuevas circunstancias de las relaciones negociales; - ratio legis del precepto; - la
dinamica propia del instituto. Es decir, mil dividido por jueves”.

Para luego advertir “III- La dogmatica, o sea la ciencia especifica del derecho positivo,
ocurre, sobre todo desde la pandectistica en adelante, al empleo de algo asi como unidades
racionales llamadas “institutos”. De ese modo, uno o varias normas —eventualmente muchas-
permiten una utilizacion que seria compleja y dispendiosa si nos limitaramos directamente a
ellas. Los institutos hacen posible el manejo de un material normativo que no siempre
recordamos, y esa valiosa facilidad que su empleo nos brinda si intentdramos arreglarnos con las

normas en vez de mencionar el instituto, pues ¢cacaso tenemos presentes cuantas menciones legales reemplazamos
con las palabras “fideicomiso”, o “hipoteca”, o “leasing”?” Sigue Maffia “Muchas cosas se sobreentienden en la comunicacién
ordinaria, y si ante un colega nos referimos a lo que ya mencionamos con aquellos vocablos, es porque contamos con su
compresion al respecto: “... el lenguaje conlleva siempre una conceptualizacion ya formada”, escribe Heidegger en “Ser tiempo”

(p. 255 de la trad. Al italiano por Pietro Chiodi) y €l iusfilosofo contemporaneo Garcia Amado dice, en esa
misma linea, que cuando se discuten “pretensiones de validez no se opera en el vacio, sino sobre
el terreno de un cuerpo de ideas previas socialmente compartidas”, y agrega citando a
Habermas: “... todo proceso de entendimiento tiene lugar sobre el trasfondo de una
precomprension imbuida culturalmente” (“Ensayos de Filosofia Juridica®, Bogota, 2003, p. 181). Pero siempre
estaremos ante una elaboracion dogmatica con apoyo en el derecho positivo. Galgano recordé

8 MAFFIA, Osvaldo J. en Extrafia actualidad de un tema olvidado en Jurisprudencia Argentina 2008 — Il — Fasciculo 12 del 18 de junio
de 2008 pag. 3y ss.
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que “los conceptos juridicos se constituyen a partir de las normas, no las normas a partir de los

Principios (“Prefazione” a “Il nuovo Diritto Societario”, Ed. Cedam, 2003), y la sentencia del gran iusprivatista es bastante mas que
el retruécano. — Ocurre a veces que el concepto no se limita a la connotacién originaria, sino que con el uso le va siendo atribuido
un plus o un minus al modo que fuere de sus notas. En nuestro universo de discurso, una nocién pudo haber sido elaborador por
los romanos, y la seguimos utilizando; pero el conjunto de notas que integran el concepto —la “intencion” que dicen los légicos- es
posible e incluso frecuente que hubiera cambiado” Y da ejemplos, continuando su pensamiento —que sintetizamos-: “... existe el
riesgo de manejarse con un concepto cuya intension fuese diversamente considerada en la hipétesis de una conversacién entre
colegas ... Y por supuesto que no se trata sélo del caso tipico de la variacion en las notas, sino las que se tienen presentes por uno
y por el otro. Sin embargo igual podemos entendernos, gracias a la nocion elaborada por la dogmatica y al margen de la mayor o
menor presencia en cada uno de las normas que fueron base de aquella elaboracion.- Aunque a titulo meramente ilustrativo,
recordaremos una deliciosa alegoria, casi una vifieta, de Alf Ross: Asi como en el mundo de la naturaleza un organismo viviente
puede morir, pero retener su forma en el curso del tiempo es llenada con nuevo contenido (...) inadecuado de acuerdo con su
verdadera naturaleza para la forma encontrada, y cuyo resultado es una imitacién extrafia en piedra o en cristal de seres alguna vez
vivos, asi también, en mi opinién, sucede en la historia del intelecto humano: un concepto que ha perdido su original contenido
viviente puede sobrevivir con la estructura pristinamente dada que es inadecuada para el modo de pensar de posteriores épocas, y por
consiguiente aparece a la mente moderna como una reliquia fosilizada de una mentalidad oscura de tiempos primitivos (Ross, “Hacia
una ciencia realista del Derecho”, Buenos Aires, 1961, p. 19). — Reiteramos —-sigue Maffia- la ventaja de manejarnos con esas
figuras, en especial los institutos. El peligro consiste en que las nociones de nuestro manejo cotidiano del material juridico se
apartaran en exceso de este ultimo, y sélo restara el vocablo. En otro terreno, “a partir, “a partir de la Escolastica, y hablado con
mas precision a partir de Platdn y Aristételes, la filosofia ha sido en gran parte un abuso continuo de las nociones generales (...)
En todo tiempo los espiritus se han sentido inclinados a operar con (...) nociones abstractas (...) lo que tal vez provenga de cierta
pereza intelectual (...). Incluso los “Todpicos” de Aristételes (...) nacieron de ese abuso de las nociones generales (...) se han
empleado conceptos demasiado vastos en los que se podia incluir mas de lo que su verdadero sentido tolera (...) los conceptos
generales deben ser el molde en que la filosofia deposita sus conocimientos, pero no fuente de donde las tome. Son el terminus ad
quem, no a quo” (Schopenhauer, “El mundo como voluntad y representacion”, Ed. Aguilar, espigado de las ps. 606 y 608). — Por
supuesto que las “nociones generales” mencionadas por Schopenhauer se enraizan en la metafisica, que afortunadamente no nos
abarca en el tema que tratamos (apuntamos: la rehabilitacién), pero estimamos que orienta en el sentido de la insinuada
prevencion contra el empleo de conceptos cuyo contenido —variable- pudiera llevarnos a utilizar desviadamente el vocablo con que
lo mentamos”.

Quie dificil enfrentar esta cuestién después de tales consideraciones. Pero nos afirma en la
idea en que sin violentar la norma, cada una de ellas integra un sistema —en muchos casos
también un instituto-, que impide su interpretacion aislada e impone su congruencia con el
sistema general, al que referiremos. No obstante bucearemos en las normas para encontrar algun
principio.

2. Mora, Etica y Derecho.

Moral es definida por Ferrater Mora®: “El término moral tiene usualmente una significacion mas amplia que el vocable
“ética”. Ademas de oponerse a lo fisico “Finalmente, lo moral se opone comiinmente a lo inmoral y a lo amoral en cuanto lo que se
halla insertado en el orbe ético se opone a lo que se enfrenta con este orbe o permanece indiferente ante él. Lo moral es en tal caso
lo que se somete a un valor, en tanto que lo inmoral y lo amoral son, respectivamente, lo que se opone a todo valor y lo que es
indiferente al valor. Kant ha distinguido entre la moralidad y la legalidad. Hegel distingue entre la Moralitit que “consiste en el
cumplimiento del deber por el acto de la voluntad, y la Sittlichkeit es la obediencia a la ley moral en tanto que fijada por las
normas, leyes y costumbres de la sociedad, la cual representa a la vez el espiritu objetivo. Sin embargo, a diferencia de Kant, y
aun en oposicién a Kant, Hegel considera que la mera buena voluntad subjetiva es insuficiente; en rigor, esta buena voluntad
puede obtener laureles que no son sino hojas secas que nunca han verdecido. ... Para que llegue a ser concreto es preciso que se
integre con lo objetivo,... es la racionalidad de la moral universal concreta que puede dar un contenido a la moralidad subjetiva
de la merca conciencia amoral ... “se debe ser moral porque es lo justo, lo adecuado, lo conveniente... o porque nos hace felices, o
porque es Util a la sociedad, o porque es un mandato de la razén”.

Se ha dicho que “la consideracion ética y la cuestion de los valores tienen distintos
significados y respuestas en cada disciplina, y desde los méas variados sectores se analizan los

aspectos éticos implicados en las diversas actividades: empresariales, juridicas... y rara es la obra de
caracter general —de cualquier materia- que no contemple en un capitulo especifico los aspectos éticos de lo estudiado. ¢Quiere
decir esto que la ética goza de buena salud en este momento?... la demanda de “ética” a que se hacia referencia al principio no
tiene una respuesta univoca.... Se suele afirmar que hoy en dia la normativizacion es excesiva, que la masa de normas es copiosa y
que éstas estan escasamente interiorizadas tanto por parte de la sociedad como por parte de los mismos juristas. ... La relacion
entre Derecho y moral... constituye uno de los mas relevantes temas de estudio en disciplinas como la Filosofia del Derecho,

donde los problemas axiolégicos constituyen el campo central de su estudio. El analisis y la critica del Derecho, de la
necesidad de su existencia, de su aplicacion y relacion con la justicia son aspectos frecuentemente
abordados por los estudiosos de esa disciplina y tiene una significativa carga valorativa....-y
citando a Radbruch- en caso de conflicto entre seguridad juridica y justicia, entre Derecho y
moral hay que dar prioridad al Derecho positivo, salvo que “... su contradiccion con la justicia
alcance un grado tan intolerable que la ley, en tanto que derecho injusto, tenga que ceder ante la
justicia” (todos los subrayados nos corresponden) ... Las complejas relaciones entre ética y Derecho se

® En Diccionario cit. tomo 111 pag. 272.
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evidencian especialmente en los “casos dificiles”; es decir, en aquellas circunstancias en las cuales no existe un claro acuerdo
social a la hora de definir cuales deban ser las conductas exigibles juridicamente —con el especial plus de coactividad que el
Derecho posee-, y también en aquellos supuestos en los cuales los jueces deben decidir sin norma... la transformacion de la
sociedad es lo que hace que el Derecho evolucione; que los valores y las actitudes se modifiquen lleva implicita la idea de cambio,
y no la de retorno”’.

Advertimos en la disciplina en la que estamos trabajando la dificultad del tema, particularmente por cuanto no se lo
muestra como es, se oculta a través del cumplimiento de formalismos y en encubre a falta de expresas referencias normativas que
desalienten los repartos desequilibrantes, o que ignoran las adjudicaciones que el derecho otorga.

3. Desde un positivismo, reconociendo la fuerza normativa ejercida por los gobiernos, sefiala Daniel E. Truffat —en uno
de sus medulosos trabajos- comentando las tesis de Dworkin sobre el punto- uno de nuestros mas destacados iusfilésofost!
sefialando: “...Al positivismo normativista de Hart, Dworkin le declara la guerra explicitamente cuando en 1967 publica “The

model of rules”, reimpreso posteriormente con el elocuente titulo de “Is law a system of rules?”. La respuesta
dworkiniana a este interrogante no se limitara a ser negativa, sino que ademas postulard como
alternativa un sistema juridico integrado por una variedad de estandares “que no funcionan
como reglas, sino que operan de manera diferente, como principios, directrices politicas v otros
tipos de pautas”. La mirada juridica positivista reducida a reglas, es ampliada tanto a aquellos
estandares propios del Poder Legislativo (directrices politicas o policies) cuyo contenido refiere a
objetivos que han “de ser alcanzados en tanto implican una mejora en el campo_econdémico,
politico o social de la comunidad”, como asi también, y privilegiadamente, a aquellos estandares
con los que operan basicamente los jueces y juristas (principios en sentido estricto o principles),
cuando deben determinar qué derechos y deberes les corresponden a los ciudadanos, los que han
de ser observados “no porque favorezcan o aseguren una situacion econémica, politica o social
que se considera deseable, sino porque es una exigencia de justicia, equidad o alguna otra

dimension de moralidad...”.

Ante la cita de Truffat sobre este aspecto nos preguntamos de la dimension “moralidad” ;Puede hablarse de ello?
Corresponde expresar ciertos ideales o principios. ¢Soplan vientos de cambio? Consideramos que antes que pensar en cambios
legislativos debemos cambiar la forma de pensar, de actuar. Todo lo que nos conmueve tiene solucién a través de una mirada
constructivista del sistema juridico.

“Si bien los propios jueces ya habian iniciado un camino de resistencia a tan devastadora supresion de facultades,
reivindicando jurisprudencialmente el deber de garantizar la supremacia de todo el orden normativo® (lo que incluye a
aplicacion de ciertos estdndares que trae nuestra ley civil de sujecion de los actos privados a la "'moral y buenas costumbres",
arts. 21, 953, 1047, 1071 del Cédigo Civil), una reforma legislativa acaecida en el afio 2002 -ley 25.589- instal6 el mandato expreso
de no homologar acuerdos abusivos o en fraude a la ley...Una primera cuestion a ponderar es la habitualmente predicada
separacion entre el terreno del derecho y el de la moral. Obvio que la moral, en tanto mandato heterénomo pero incorporado
subjetivamente por las personas cuya conducta pretende regular, comporta un ambito “normativo” diverso del juridico estricto
sensu. Este Gltimo, en general, esta determinado por la ley y goza de la coaccidn estatal, a diferencia del primero. Pero seria un
gran mentira en sociedades como las nuestras predicar una absoluta ajenidad (mas propia de ciertos debates decimondénicos que
encubrian, en verdad, el intento de alejar a los sectores religiosos -habituales, pero no exclusivos, sostenedores de ciertos valores
éticos- mas que sostener que un sistema juridico laico puede ser formalmente neutro en lo atinente a los valores morales *)....La
leyes positivas —incluso las Constituciones- de nuestros paises tienen expresas aperturas a ese derecho natural y a preceptos de

10 CASADO, Maria Sobre la ética, el Derecho y la deontologia profesional en Jurisprudencia Argentina 2007-1 pag. 3y ss..

1 VIGO, Rodolfo L., “Interpretacion Juridica” (Del modelo iuspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas), pag.46 [las
negritas no estan en el original]

12 Entre otros, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial —Sala “C”- produjo dos fallos que fueron determinantes en tal
concepcion: “La Naviera” y “Linea Vanguard”. No podemos dejar de citar la opinion de Guillermo G. Mosso —destacadisimo juez de
Concursos fallecido de la Provincia de Mendoza- quien, en épocas tempranas del debate, escribid: “Las opiniones transcriptas sélo
enfatizan sobre el modo como el juez efectuara el contralor —similar al que se hace en los acuerdos transaccionales- pero no sugieren que
aquél no efectlie también un examen sustancial ...respecto del denominado control de legalidad, éste resta intacto e integro en manos del
juez. No solo el de legalidad formal o extrinseco, que mira al cumplimiento de los requisitos establecidos por la normativa concursal, sino
también el de legalidad sustancial o intrinseco, que apunta a velar por el respeto de los principios que conforman el total del orden
juridico... Aparentemente, el tenor textual del art. 52 de la LCQ llevaria a la conclusion de que la homologacion es forzosa, automatica o
mecénica, quedando limitado el juez a un simple controlador de las condiciones formales., pues la normativa concursal se encuentra
inserta dentro de un todo arménico que es el orden juridico. Y los principios que lo conforman (la equidad, la moral y las buenas
costumbres, el ejercicio funcional y no abusivo de los derechos, la buena fe, la inexistencia de fraude, el no aprovechamiento lesivo de
situaciones de inferioridad, etc.) siguen plenamente subsistentes. Las reglas contenidas en los articulos 21, 502, 953, 954, 1071, 1198 y
concordantes del Codigo Civil son —se ha dicho con verdad- normas no subordinadas sino subordinantes pues cubren todos los actos
juridicos que puedan celebrarse. Son principios juridicos fundamentales, supuestos en todo ordenamiento normativo y presentes en todas
sus expresiones y formas...” (TRUFFAT, Daniel E. “El Cramdown y otras novedades concursales”, pag. 263.

13 «__ni metafisica ni psicolégicamente es posible separar al Derecho de la Moral, que tienen el mismo objeto material, la conducta
humana; la misma finalidad, el bien o felicidad del hombre; el mismo sujeto, el ser humano; y el mismo origen, la libertad del
hombre...agregaremos que Josserand no distingue las fronteras de uno y otro orden, que segun él no han existido sino en la imaginacion
de los autores, pues el Derecho no serfa otra cosa que la moral social, la moral en accion, “la moral en la medida que es susceptible de
coercion”. Por su parte Ripert no cree que haya una diferencia de naturaleza entre Moral y Derecho, pues entiende que éste aun en sus
partes mas técnicas es siempre dominado por la ley moral siendo en funcion de una cierta moral y para realizar sus directivas que las
reglas de derecho son impuestas...”, LLambias, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil”. Parte General, T. I, pag. 34
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moral. En el caso argentino el Preambulo de l1a Constitucion se remite a la proteccion de Dios “fuente de toda razén y justicia”, ya
desde 1853 hace mencion al “derecho de gentes” y nuestra ley civil —tan lejos en el tiempo como la versidn codificada en 1870-
sienta pardmetros basicos de normativizacion de parametros morales. La locucién habitual es la remisién al “orden publico" y a
la "moral y a las buenas costumbres" (ideas que, en alguna medida, se mezclan e influencian correspectivamente).... Bien
entendido [acotacion: este dato no es menor en estos tiempos de intolerancia y de renacimiento de posturas religiosas totalitarias
0, al menos invasivas]; que la moral de la que estoy escribiendo es la moral social media. Aquella que es construida socialmente y
trasunta un conjunto de lugares comunes de una cierta sociedad, en un cierto tiempo, sobre lo socialmente justo, equitativo o
tolerable. La Constitucién argentina trae desde su jura por los pueblos y entrada en vigencia el 25 de mayo de 1853 una locucion
preciosa sobre el particular que exime de la autoridad de los magistrados a las ""acciones privadas de los hombres™ en tanto y en
cuanto no sean ‘‘contrarias a la moral™ o ""no perjudiquen a terceros™ —encontrando un exacto equilibrio entre la libertad
individual y la sujecion, en tanto miembro de una comunidad y participe de un proyecto colectivo, a ciertas exigencias minimas
(no dafiar a otros; no ofender la moral social media)-...”".

Otro prestigioso jurista argentino, ha dicho: “El derecho se emplea para regular la conducta de los hombres en sus
relaciones entre si y esta conducta debe actuarse con criterio moral. No nos estamos refiriendo a los principios morales que ha de
observar el individuo en la esfera interna de sus convicciones. Pues la justicia, si bien es una virtud, no lo es referente a la
perfeccion del sujeto en su esfera intima. Cuando hablamos de la base moral del derecho nos estamos refiriendo a aquella
conducta del sujeto que repercute en la esfera de intereses de otro individuo y de la sociedad en general para cuya solucion el juez
ha de aplicar la ley teniendo en cuenta que el derecho exige que la ley y los hechos que motivan el proceso sean interpretados con
un criterio moral en el sentido de no soslayar comportamientos que bajo la apariencia de ajustarse a normas juridicas, éstas, en
realidad, son usadas para fines arteros o valiéndose de medios ardidosos para obtener ventajas indebidas, lograr el sometimiento
de una persona y otros recursos que demuestran un comportamiento refiido con los criterios éticos de una comunidad. Por ello
estimamos que, lejos de entrar en la polémica sobre cuales son las diferencias entre moral y derecho o si se trata de dos especies
del mismo género, debemos considerar que un derecho extrafio a la moral, en el aspecto arriba referido, es un no derecho.
Debemos considerar las exigencias juridicas y morales como bases coordinadas para evaluar la conducta de los justiciables...” .
Agrégase que en estos cadticos tiempos que corren —donde la explosion de expectativas de los justiciables, los limites del sistema de
justicia (no hablo aqui de los limites presupuestarios sino de la limitacion del sistema “en si”), el debilitamiento de proyectos
comunes, la ausencia de mitos fundantes, la falta de procesamiento adecuado de una catarata informativa tan dantesca como
inaprehendible *- las normas o principios morales aparecen revalorizados como integrantes de cualquier plexo juridico y su

interpretacion y aplicacion. “...A pesar de la multiplicidad de concepciones y de la ambigiiedad del
término, los principios son muy usados por el juez para resolver, para el legislador para legislar,
por el jurista para pensar y fundar, y por el operador juridico para actuar. No solo son perennes
al devenir del tiempo, sino que su importancia se acrecienta cada vez més. Ante el evidente
desprestigio de la ley producido por la superproduccién legislativa, ante el peso abrumador que
tiene los digestos y las oscilaciones de la jurisprudencia, ante la multiplicidad de ordenamientos
gue conviven en el contexto de la globalizacion del mundo, se postula cada vez mas una tarea de
simplificacion en base a principios. En su larga historia, han demostrado dos caracteres que les
han dado fortaleza: El primero es su simplicidad, o por lo menos la aspiracion de tener un
conjunto de ideas que guian el calculo juridico. El segundo es su jerarquia superior. Cualquiera que
sea la concepcidn que se desarrolle acerca de ellos, siempre se los ha ubicado bien alto; para algunos integran el Derecho natural,

para otros tienen una raiz histérica; para otra opinion son anteriores al ordenamiento, pero se obtienen por generalizacion de
normas y son superiores a ellas. Esta altura, esta superioridad, es la que permite conferirles una funcién de control, de limite, de

guia de actividad infraprincipal. Con estos caracteres de simplicidad y de alta jerarquia, los principios

constituyen una “armazon”, una “arquitectura” del ordenamiento juridico privado...”17

Hace poco se titulo una Comision en el Congreso Iberoameriano de Derecho de la Insolvencia con la convocatoria
“Moralizacion de los procesos concursales”, recaratulada “Moralizacion en.....” lo que supone el ajuste de una serie de acciones
para evitar la “inmoralizacion del proceso”. Las conductas humanas son morales o inmorales. A la postre el titulo tiende al
margen de toda magia verbal, a exponer realidades que son conductas humanas abusivas en los procesos concursales. Nunca
hemos usado la expresion “moralizaciéon” en ningin sentido, porque la realidad que se ha de mostrar debe ser afrontada con
principios juridicos, todos de inspiracion ética que no pueden aceptar el abuso. 18

9

“La conclusione ¢ que la I'etica non ¢ un valore dell'impresa ma un limite”".
Se ha dicho que el rol de la etica en la definicion del desenvolvimiento de la empresa, a propdésito de la doctrina y
préctica de la responsabilidad social empresaria se encuentra en crecimiento®. Se cuestiona, citando a Milton Friedman que se

14 Asi se expresaba en el SEGUNDO CONGRESO IBEROAMERICANO DE DERECHO CONCURSAL, Mérida, Estado de Yucatén,
México sobre LA ABUSIVIDAD DE LA PROPUESTA Y LA MORALIZACION DE LOS CONCURSOS EN LO ATINENTE —
PRECISAMENTE- A LA OFERTA DEL DEUDOR el distinguido jurista argentino E. Daniel TRUFFAT, en el punto .- de su
presentacion.

15 FARINA, Juan M., “Justicia. Ficcion y realidad”, pag.158

6 BARREIRO, Marcelo G.; LORENTE, Javier A., y TRUFFAT, E. Daniel, Vientos de cambio en el derecho mercantil en tiempos de la
posmodernidad, Errepar, Doctrina Societaria y Concursal, nro. 211, junio 2005, pag. 661 (“La pagina del Director”)

" LORENZETTI, Ricardo L. Teoria de la decisién judicial”, pag.136. Si bien este destacado autor —hoy integrante de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica Argentina- ha dedicado el parrafo transcripto a los “principios juridicos” y no a la moral propiamente dicha, va
de suyo que entre los principios mas trascendentes y abarcativos, esta la sujecion del sistema todo de derecho privado a la moral y a las
buenas costumbres.

8 DI SABATO, Franco | fini sociali dell*impresa etica en Rivista delle Societa, anno 512/ 2006, pag. 633 ss..

1 SCOTTI CAMUZZI, Sergio Rileggendo “Recenti mutamenti nella strutura e nella gerarchia dell'impresa” di Luigi Mengoni, en
Rivista delle Societa anno 53, 2008 pag. 362 y ss..



7

suele plantear ello desde las posiciones cinicas o amorales, sin considerar situaciones de mercado global que imponen muchas
veces trasladar una empresa a otro pais. Este es otro tema, ajeno a la insolvencia pues ese traslado normalmente esta unido a un
cuidadoso cumplimiento de las obligaciones laborales, contractuales y fiscales.

4. Se dice que ciertas discusiones juridicas y/o econdémicas constituyen un espejismo que
suele contribuir a apartar la vista de las situaciones sociales reales, para conformarse con
hundirla en el hoyo de un autoengafador discurso juridicista, conformando una especie de
pantalla para no percatarse de cdmo pasan las cosas en la realidad, una suerte de manifestacion

mas del pensamiento de tipo magico en el uso del lenguaje.

Obviamente que el discurso podria entenderse que representa meramente un ideal, que pretenda que algunas cosas sean
tenidas en cuenta, expresando con claridad ciertas situaciones que no son ponderadas por lo jueces.

De este Congreso es el rol de que los derechos, los ideales, las reglas éticas del “corporate goverment”, de la competencia
leal, de la responsabilidad social empresaria, obren efectivamente como ideales en la conciencia de los juristas y el nuestro un
discurso eficiente. De no s6lo serviran como pretexto para trazar otro circulo en el cielo que referencia Ihering donde tan a gusto
se siente buena parte de la dogmatica juridica.

Todo podria transformarse en una retoérica donde la racionalidad de las proposiciones cognoscitivas podia ser obtenida
mediante el perfeccionamiento del arte de convencer o persuadir a un auditorio, que no puede desconectarse de la argumentacion
como entidad basilar del proceso de racionalidad justificatoria del Derecho. El contenido ético del derecho es insoslayable, y no
hace falta reforma substancial —las realizadas son procedimentales-, sino una nueva lectura del sistema juridico total y a ello
convocamos.

5. Sustentamos la idea de una “economia del derecho”, o sea menos normas y mas efectivas, basadas en los principios
bésicos de la convivencia y no arrasados por supuestos de realidad a través de los que quieren justificarse soluciones inadecuadas.
La realidad debe ser observada para asegurar la convivencia, y en pleno conocimiento de ello decidir si es necesaria 0 no una
norma para asegurar esa convivencia. Los principios estan en el Derecho Civil y en el Societario.

Coincidimos con Truffat que en una época donde se debate sobre la “moralizacién de los concursos” (sefialandola como
magnifica iniciativa mientras no se desmadre presuponiendo acriticamente que los concursos por el solo hecho de ser tales son
perversos o inmorales), la idea de la relacion entre la moral y la propuesta concordataria, genera terreno fértil para el andlisis,
imponiendo reglas que han de ser observadas “no porque favorezcan o aseguren una situaciéon econémica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de justicia, equidad o alguna otra dimension de moralidad...”

6. Existe hoy un marcado escepticismo en torno a la eficiencia del sistema juridico y judicial, sobre la seguridad
juridica. ¢Como devolver a la comunidad la confianza en el mismo, razon de nuestra vocacioén?

Ese escepticismo se vincula directamente a las inversiones de capital productivo —no golondrina- que nuestro pais
necesita, que -como ocurrié con los inmigrantes en nuestra historia- elija colaborar en el progreso del pais y gozar de sus
beneficios. Nos planteamos: ¢cdmo atraer esas inversiones?

La cuestién se corresponde con una macroeconomia para el crecimiento, congruente para afrontar la inequidad social
que genera inseguridad, y que no debiera corregirse estructuralmente.

El derecho aparece como una abstraccidn, justificandose en si mismo, olvidandose de su base dikeldgica, alejandose de la
razon del nacimiento del derecho comercial: la aplicacion de los usos y costumbres de los comerciantes como ética de los negocios,
y la rapida solucion de los conflictos.

Dar preferencia a las cuestiones formales por sobre la realidad de las relaciones de fondo, aceptar la prolongacion
indefinida de los procesos judiciales cuya ejecucion se diluye en procesos concursales, persistiendo el incumplimiento,
homologando acuerdos predatorios del crédito, imponiendo sacrificio sdlo a los acreedores, sin mayorias transparentes, obtenidas
a traveés de actuaciones éticamente injustificables de terceros, implican un resquebrajamiento del sistema juridico.

Incorporamos estas reflexiones como deber de la doctrina no s6lo en la generacion de
reformas normativas, sino para una interpretacion superadora de las normas vigentes
devolviendo al derecho su fundamentacion ética —en vision uni, tri o pluridimensional-. La
carencia de ethos en la comunidad genera la imposibilidad de asegurar la vida econdémica y lleva
a los poderes empresariales serios a sumergirse en la oscuridad de una economia sombria,
generando inseguridad juridica constituyéndose el derecho en una fachada formal.

Resulta una obligacion pensar un derecho simplificante y al mismo tiempo ejemplificador
gue asegure el orden social comprometido, que se corresonde a los valores seguridad, justicia y

equidad. No deberia ser ajeno a ello el derecho concursal.

Encontrar el equilibrio y la mejor composicién de los intereses entre la tendencia reguladora y la orientacion
desreguladora deberia ser una preocupacién de la doctrina, volviendo a una virtud olvidada: la autodisciplina. Ante la ruptura de
la convivencia- potenciar la rapidez de reaccion del sistema para reparar el incumplimiento.

La doctrina debe asumir la responsabilidad de interpretar el derecho con eticidad y ello debe alentarse. Ese es nuestro
rol, manteniendo el tradicional corazén del derecho comercial y receptando la modernidad.

La pérdida de eticidad en estrategias concursales es un fendmeno auténomo aunque parte de la decadencia general, de la
ruptura del contrato social, y de los codigos de ética autoimpuestos por los administradores que facilmente se apartan de ellos,
mientras nos entretienen con su discurso.

Se critica la situacion sosteniendo la existencia de disfunciones de la actual ley, por vacios normativos, requiriendo una
reforma que sera necesariamente insuficiente y por tanto ineficiente. Pero el problema se centra en la pérdida de eticidad de
nuestro sistema econémico, que no equilibra libertad con responsabilidad, asegurada por un sistema judicial eficiente.

No se pretenda sostener una libertad basada en que la cuestion no esta acotada o legislada por la norma concursal, pues
no debe pretenderse que el legislador tenga un rasgo de genialidad divina para prever todas las cuestiones que la funcionalidad de
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la empresa o la picardia generen, y que de alcanzarse tal rasgo de genialidad imposible se caera en la oscura prolijidad. Lo
importante es tener en claro los principios, y que esos principios no pueden afectar los derechos de terceros, a la comunidad. Se
trata de una manera particular de construir el sistema juridico, y en eso estamos.

El derecho no puede presumir la falta de ética, la comunidad y la Justicia deben aplicar las sanciones con esa vision
ética, en un constructivismo racional del sistema juridico. Para que la Argentina tenga un crecimiento econémico sustentable, con
seguridad juridica, es preciso reconstruir el contrato social, como pacto de convivencia pues el derecho no tiene fines en si mismo,
no es una abstraccion, es para el hombre como también lo es la economia.

El ideal no garantiza el éxito, pero es el Unico que lo posibilita, si acaso. Este acaso significa que las cosas no dependen
simplemente del ideal en si mismo, sino también del realismo con que sea encarado. No basta con enarbolar el ideal, aunque
afirmarlo es fundamental. Hay que poner mucha atencién en no confiar en que, por el solo hecho de anhelarlo, de escribirlo,
quedara asegurado sin mas, y que ese ideal se va a realizar de por si.

Este es nuestro exordio. Un proceso en forma alguna puede atentar contra la moral (principio del art. 21 C.C.), contra la
ética, como fundamente axioldgico del sistema juridico y de los procesos que posibilitan su aplicacion.

7. Como construir un pensamiento sistémico del sistema juridico, de las crisis economicas
y la irrupcion inconexa del sistema concursal? Existe realmente una axiologia, valores rescatables
aplicables a esa vision constructivista y sistémica?

Sin referirse a lo que hoy aparece en los concursos que motivan las sospechas que se expresan, Pitirim A. Sorokin?
sefiala “El actual estado de la occidental cultura y sociedad nos da un tragico espectro del comienzo
de la desintegracion de su sensualidad super-sistema. Por tanto, su mas préximo futuro, medido en afios, y aun
en unas pocas décadas, ha de pasar bajo el signo del dies irae, dies illa, de transicién a una nueva fase ideativa o idealista, con
todos los satélites o caracteristicas secundarias de un tal proceso... CRISIS. 1. Los valores sensualistas serin todavia mas relativos
y atomistas hasta llegar a quedar reducidos a polvo, carentes de todo universal reconocimiento y poder vinculante. La linea
divisoria entre lo verdadero y lo falso, lo acertado y lo erréneo, lo bello y lo feo, los valores positivos y los negativos, ira
borrandose progresivamente hasta que la anarquia mental, moral estética y social reine como suprema... 2... Se iran haciendo
cada vez mas destructivos y menos constructivos...La mentalidad sensualidad cada vez mas, interpretara el hombre y todos los
valores “de un modo...conductivista, econémico, psicoanalitico, mecanicista, materialista...con humanos robots comprendidos en

su inmenso e inerte tejido”...4. Los contratos y convenios perderin los ultimos restos de su poder vinculante... Con su
desmoronamiento desaparecerdn, la democracia contractual, el capitalismo contractualista,
incluso la propiedad privada, y la contractual libre sociedad de hombres libres. 5. La fuerza
bruta y el més cinico fraude llegaran a ser los Unicos arbitros de todos los valores y de todas las
relaciones interindividuales, e intergrupales... 6. La libertad llegara a ser simple mito para la
mayoria y se convertird en desenfrenada licencia para la minoria dominante. Habra despojo de
los derechos inalienables... 7. Los gobiernos seran cada vez mas torpes, fraudulentos y
tiranicos... violencia en vez de derecho.... 10.... Las invenciones tecnolégicas constructivas seran progresivamente
suplantadas por las destructivas. Mas especificamente: a. El cuantitativo colosalismo sustituira al refinamiento cualitativo... el
golpe de efecto al valor duradero; la manipulacion operativa a la intuicion iluminadora. B. El pensamiento sera reemplazado por
—Informacion... los sabios por lindos... los criterios reales por criterios falseados... c. Hasta los mas grandes valores culturales del
pasado se degradaran... 11. Con la creciente anarquia moral, mental y social y la decreciente potencialidad creadora de la
mentalidad sensualista, la produccion de los valores materiales declinard, las depresiones se irdn haciendo cada vez mayores, y el
material nivel de vida descendera. 12. Por las mismas razones, la seguridad de vidas y en el disfrute de los bienes materiales estara
amenazada... Aumentaras los suicidios, las enfermedades mentales y la delincuencia. El tedio se ira extendiendo cada vez mas por
la sociedad. ... CATARSIS De esta manera la cultura y el hombre sensualista se veran empujados a su
bancarrota y autodestruccion... todos los valores sensuales hechos pedazos y todos los sueiios
sensualistas desvanecidos; en esas condiciones los pueblos del Occidente no podran dejar de abrir
sus ojos al vacio de la declinante cultura sensualista... La tragedia, el sufrimiento y la crucifixion
traeran la purificacion, y la vuelta a la razon, a los eternos, invariables, universales y absolutos
valores. La atomizacion de los valores sera reemplazada por su universalizacion y absolutizacion.
Los valores sensuales seran complementados por los ideativos y los idealistas y se subordinaran a
éstos. ... En tal cambio comenzara por realizarse en las mejores mentes de la sociedad del
Occidente. Sus mejores cerebros progresivamente se irdn convirtiendo en nuevos grandes
dirigentes... Su orientacién renovadora sera luego seguida por las masas. Y una vez que esta fase

de catarsis se haya alcanzado, la crisis concluird. CARISMA Y RESURRECCION. Purificada por la ignea
ordalia de la catastrofe, la sociedad del Occidente aceptara un nuevo carisma, y con él, la resurreccion y la liberacion de nuevas
fuerzas creadoras. Estas nos introduciran en un constructivo periodo de ... una noble sociedad construida no sobre la seca raiz
sensualista, sino sobre la més sana y mas vigorosa raiz del principio integralista”. En su segunda edicion sigue con un
postscriptum escrito en 1957 “Unos treinta afios han pasado desde que yo aventuré el diagnostico del estado actual de la cultura
occidental... se hallaba en un estado de crisis total en la que todos los compartimientos de su cultura, todos sus valores
principales, las bases mismas de su organizacion social... todo crujia... En la gozosa y optimista atmoésfera de la tercera década
del siglo veinte esta clase de diagndstico y predicciones naturalmente era una voz que clamaba en el desierto, y a muchos parecia

20 SOROKIN, Pitirim A. Dinamica Social y Cultural II Ed. 1957, 30 afios después de la primera, en el Capitulo XVI, pag.1376 “Crisis. ..
Catarsis... Carisma ... Resurreccion.
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necio, extravagante... y completamente erroneo... el diagndstico y predicciones se han cumplido. ... En la época actual todo el
mundo sabe que la humanidad se enfrenta con su mayor crisis, si bien la mayoria de las personas no conoce exactamente su real
naturaleza, y su como y porqué.... En la ciencia este doble proceso se manifiesta en: a), el indicado creciente caracter destructivo
de los moralmente irresponsables sensualistas progresos ... medios de destruccion del hombre y de todos sus valores importantes;
y b), con la transformacion de las teorias basicas de la ciencia en una moralmente responsable direccién ideativa e idealista”. Su
vision pesimista y esperanzada a la vez para que no se repitan situaciones, la culmina con la motivadora expresion: “Cual de estas
alternativas vaya a tener realidad, no hay duda que dependera de la actitud de todos y cada uno de nosotros”.

Y esto nos motiva. Frente a la nueva crisis generada por la globalizacion financiera, que tanto criticamos y que
nada tiene que ver con la actividad financiera necesaria para el desarrollo en cuanto unida a la actividad productiva, NO
podemos dejar de apuntar ciertas cuestiones especificas para el llamado “derecho concursal, de
crisis o de insolvencia”. Traemos alguna reflexion “Para el trialismo, que reconoce la mision
esencial del jurista de repartir con justicia y le sefiala el deber de rechazar y sustituir las normas
injustas, los dos enfoques solo corresponde a momentos constitutivos diferentes de una misma

actiVidad”21. Se refiere a los enfoques de lege lata y de lege ferenda. Personalmente trabajamos sobre la lege lata, para en
interpretaciones sistémicas, constructivistas, valoristas mirar la posible norma futura, para evitar los cambios histéricos e
incordinados, que justamente caracterizan la legislacion concursal argentina.

“Hoy el desenvolvimiento de la Metodologia Dikeldgica es quizas el enfoque predominante
en la consideracion de la justicia ... 3. Uno de los grandes desafios del pensamiento juridico de
este tiempo es superar la “simplicidad pura”, pretendida por Kelsen y sus continuadores, en una
“complejidad pura”, sin retroceder hacia las “complejidades impuras” jusnaturalista,
sociologista, economicista, psicologista, linglistica, etcétera, que, con mayor o menor posibilidad
de conciencia el maestro vienés procurd superar®. Entre los esfuerzos para trascender ese reto se
encuentra el integrativismo tridimensionalista de la teoria trialista del mundo juridico que
propone construir un objeto juridico compuesto de repartos de potencia o impotencia®
(dimensién socioldgica), captados normativamente (dimension normoldgica) y valorados por un

plexo axioldgico que culmina en la justicia (dimension dikel()gica)”24. Continuando el mismo Ciuro Caldani
refiere al “valor justicia... proponemos adoptar la exigencia basica que como principio supremo de justicia objetivo, propuso
Goldschmidt: adjudicar a cada individuo la espera de libertad necesaria para desarrollarse plenamente, para personalizarse”,

para repetir la nota que agrega y que referimos a los problemas concursales “Segin que el principio
supremo sea mas abstracto o concreto las posibilidades de acuerdo son mayores 0 menores, pero
en el primer supuesto son mayores las posibilidades de acuerdos meramente aparentes”, que es lo

gue no puede dejar de valorarse en los concursos desde la dimension socioldgica y axiologica.

Dentro de las clases de justicia y su proyeccion en lo material, Ciuro Caldani recuerda que “En lo privatista material el
enfoque patrimonial, sobre todo cuando es contractual, es mas facilmente pensable segin los senderos de la justicia “partial”,
sectorial, de aislamiento y particular clase ésta cuyas exigencias caracterizan el fin al Derecho Privado. ... Es posible que en ellos
impere también la justicia absoluta, pero el capitalismo se vale en gran medida de la justicia relativa para la fijacion de los
precios”. “La forma ha de encararse segiin los caminos de mayor audiencia del proceso y la negociacion o 1a menor audiencia de
la mera imposicion y la mera adhesion”-pag. 229-. Como vemos todo un desafio.

Es particular la situacién, como se subraya “En los dias del ocaso el sentimiento y la razén se hacen conflictivos y los
fraccionamientos se desorientan, llegandose a la apologia de la seguridad o de la inseguridad como si fueran valores en si
mismas”?. Sostiene el mismo autor que citamos “La Axiologia Dikelogica se basa en el principio supremo de justicia consistente
en adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para que se convierta en persona, 0 sea para que desarrolle
debidamente su modo de ser, todos los hombres estamos legitimados para elegir entre los restantes valores naturales y para
fabricar valores mientras nuestras decisiones no sean conflictivas con la justicia y con los otros valores naturales”, siguiendo luego
“La Juristica Sociolégica trialista parte de la diferenciacién de los repartos, no son adjudicaciones de potencia e impotencia
originadas por la conducta de seres humanos... La valoracion de justicia en dimension humana solo tiene sentido en el marco de
las posibilidades abiertas por el libre albedrio supuesto por la idea de reparto. En cambio las distribuciones por si mismas
pertenecen al campo del azar y de la necesidad, de modo que sélo pueden ser tema de la justicia en la medida que se relacione con
los repartos. La justicia en relacién con los repartos forma cadenas de valoraciones relativamente inelésticas, en talo que la
justicia referida a las distribuciones tiende a una mayor elasticidad. ... El derecho privado es mas afin con la justicia referida a los

2L CIURO CALDANI, Miguel Angel La nueva versién de la teorfa trialista del mundo juridico en El Derecho tomo 53 4-03-74,
comentando el libro de Werner Goldschmidt Introduccion Filoséfica al Derecho, 42 ed. Depalma Buenos Aires 1973.

22 E] A. sefiala en la nota que coloca en este punto “La cuestion consiste en saber cudl concepto de derecho es correcto o adecuado. Quien
desee responder esta pregunta tiene que relacionar tres elementos de la legalidad conforme al ordenamiento, el de la eficacia social y el de
la correccion material. Quien no conceda ninguna importancia a la legalidad conforme al ordenamiento y a la eficacia social y tan s6lo
apunte a la correccion material obtiene un concepto de dercho puramente iusnatural o iusracional. Llega un concepto de derecho
pruamente positivista quien excluya totalmente la correccién material y apunte sélo a la legalidad conforme al ordenamiento y/o a la
eficacia social. Entre estos dos extremos son concebibles muchas formas intermedias”.

28 o que favorece o perjudica al ser y mas especificamente la vida.

% CIURO CALDANI, Miguel Angel Bases metodolégicas para el pensamiento de la Justicia en el Derecho Privado  en “Homenaje al
Prof.Dr. Luis O. Androno” Revista de la Facultad de Derecho Universidad Nacional de Rosario Nos. 17/18, Rosario, Republica Argentina
2005-2006, Ed. Rubinzal Culzoni, abril 2007, a pag. 205, en particular 207.

% CIURO CALDANI, Miguel Angel Perspectiva trialista de la Axiologfa Dikeldgica en El Derecho afio XIX 08-02 1980.
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repartos... 13. Respecto a los objetos del reparto se distinguen la justicia de aislamiento y la justicia
de participacion. La primera de caracter excluyente es fundamento de las estructuras de estilo
societario; la segunda de tipo abierto, identifica a las formas de alcance comunitario... 14. Con
mira a la forma con que se lleva a identificar el reparto justo en relacién a los demas se
distinguen la justicia absoluta, que se limita a las cualidades y su tratamiento, y la justicia
relativa, que exige una proporcion con el tratamiento dado a otros casos... La autointegracion del
ordenamiento mediante la analogia se orienta a través de la justicia relativa, en tanto la
autointegracion con los principios generales del Derecho Positivo, y la heterointegracion por
recurso a la justicia material permiten el ingreso més directo en la justicia absoluta. La justicia
de tipo absoluto es especialmente afin al mantenimiento de la distincion entre el Derecho Privado
y el Derecho Publico, en tanto que la justicia relativa por su mayor pluralidad de miembros se
constituye en nexo entre ambos... 16... Las valoraciones de justicia producen en nosotros un
sentimiento racional de evidencia... 17... Cuando un ciclo juridico llega a su periodo de
decadencia el reinado de los valores fabricados falsos se expresa —como decia Toynbee- en una
combinacion de valores incompatibles. Entonces las distribuciones ocupan el valor de los repartos
y la idolatria del azar o de la necesidad, reverenciados en lujar de la justicia, se pago con la
sensacion de hallarse a la deriva. En los tiempos de decadencia los distintos caminos para
profundizar en el conocimiento de la justicia de radicalizan y el relativismo intenta cubrir las
brechas abiertas indebidamente entre las minorias dominantes y las masas o dentro de cada
sector”, culminando con las palabras con las que iniciamos esta larga trascripcion.

Con anterioridad Werner Goldschmidt, ademas de en sus libros, habia iluminado la
CuestiénZG, reclamando en coincidencia con Alf Ross “Creo, por ello, que a fin de llevar a cabo un
trabajo de valor en el campo de la filosofia juridica es necesario que uno sea o filésofo o jurista, o
mejor ain ambas cosas a la vez”, siguiendo el primero “Ambos tipos de iusfilésofos deben
comprender algo de derecho y de fisolofia. Lo que importa es que la juristica requiere a un
jurista comprometido —engagé- ... El orden social, las normas y la justicia son (si es que son) tres
objetos totalmente diversos... En este orden de ideas hay que concebir el mundo juridico como
tridimensional. Consiste en una dimensién social, el ordenamiento normativo referido a aquélla 'y
la justicia que valora ambos. La dimensién social comprende la totalidad de las adjudicaciones de

potencia e impotencia, sobre todo con respecto a hombres. Si las adjudicaciones se realizan por hombres,
hablamos de repartos. Si en cambio ellas proceden de la suerte, el destino, la naturaleza o influencias difusas (entre las cuales
puede haber actos humanos —como en los concursos agregamos-) nos encontramos con distribuciones. La juristica socioldgica
estudia esta dimension social; no seria licito confundirla con una sociologia juridica. El ordenamiento juridico se compone de
normas. Las normas hacen referencia de las adjudicaciones, el ordenamiento normativo, en cambio, el orden de adjudicaciones.

Esa referencia es doble. Las normas describen e integran las adjudicaciones. La norma describe el contenido de la
voluntad de los repartidores la cual se halla en el pasado, y predice el cumplimiento de la misma
en los porvenir. ... La justicia es un valor cuyo objeto de valoracion es en primer término el
orden de adjudicaciones y luego en segundo lugar el ordenamiento normativo referente a aquél.
La ciencia de la justicia se llama dikelogia. Se puede, por consiguiente hablar de una juristica
dikeldgica; no seria licito confundirla con la fisolofia moral y las doctrinas que conciernen al
derecho natural.- La unidad del mundo juridico se garantiza pese la triplicidad de los métodos
materiales a él referente, gracias a la concatenacion de las dimensiones captadas por los sendos
métodos. La justicia como valor requiere ineludiblemente un objeto de valoracion; y este objeto
de valoracion es el orden de adjudicaciones descripto e integrado por el ordenamiento
normativo.. Si se parte del orden de adjudicaciones, uno se da cuenta que el mismo es referido a
la justicia, toda vez que las adjudicaciones son necesariamente justas o injustas, extendiéndose la
juristica a las norma en cuanto describen e integran la realidad social. Si se inicia el analisis, por
altimo, con el ordenamiento normativo, se llega, por un lado a la realidad social y, por el otro, a
la justicia”.

Introduciendo una inmediata referencia a la axiologia propiciada a través del valor
justicia, adviértase que normoldgicamente se prevén las adjudicaciones y se fijan los repartos
ante la funcionalidad y crisis de organizaciones en su propia normativa, y al introducirse a través
del derecho concursal cierto alejamiento del derecho publico por las relaciones de participacion

% GOLDSCHMIDT, Werner Uni o pluridimensionalismo en el mundo juridico en La Ley afio X X111 11.10.19609.



11

gue se generan en los concursos, que imponen referirse a la empresa y a su conservacion, pero
ello no puede llevar a distorsiones de injusticia de los repartos previstos generando
“distribuciones” alejadas del valor justicia.

Trabajando en las expresiones precedentes podemos sefialar que el sistema de
organizacion asociativa ha tratado de preservar la justicia de los repartos, frente al realismo
distributivo que se intenta imponer desde los concursos, pues “los repartos pueden ser
autoritarios desenvueltos a través de la imposicion y realizadores del valor poder, o autbnomos
desarrollados al hilo del acuerdo y satisfactorios de la cooperacién”?’, que acaece dentro del
derecho societario y conforme las normas imperativas de la estructura asociativa impuesta para
el desarrollo y conservacion de la empresa.

8. Es de publico y notorio la injusticia en los repartos concursales.

El derecho concursal aparece como “un sistema de extincion de las obligaciones” ante la insolvencia del deudor comun,
donde deben tenerse presentes los costes de transaccion entre la ejecucion del patrimonio del deudor —cuyo valor es ignorado por
los acreedores-, los costes de que ese patrimonio siga operando, y un acuerdo, frente a los que el procedimiento concursal “se
utiliza como un medio de orillar los delitos de quiebra y otorgar al deudor un cierto monopolio natural”, donde se produce un
reparto siempre “desigual”, que no se apoya “en el mito del reparto equitativo de las pérdidas”, y que “la funciéon exclusiva del
Derecho concursal ha de consistir en maximizar el valor del patrimonio del deudor, asignandole al uso que mayor utilidad
reporte, bien sea liquidiandolo, bien se manteniéndolo operativo ...” y “como la insolvencia es previsible y la informacion al
respecto esta irregularmente distribuida, el Derecho concursal debe imputar los costos de la insolvencia de un modo que impida
que esa irregularidad afecte a la funcion principal enunciada” 2

Ante ese panorama y funcion, es de publico y notorio la planificacion de la insolvencia por los administradores-socios de
una sociedad insolvente®, y la “practica” concursal en torno a la renuncia al privilegio “producida” por el adquirente de un
crédito hipotecario, lo que constituye un tema opinable y que se vincula a si el acreedor se limita a ello, o intenta incidir en la
gestacion de un acuerdo concursal, lo que como acto colegial colectivo impone algunas consideraciones

Muy preocupados por las practicas espurias escribimos en un libro colectivo sobre las propuestas abusivas y las
cuestiones conexas vinculadas a la “compra” o “acomodo” del voto, desde el obligado pago de las obligaciones con garantia reales,
particularmente las hipotecarias, realizadas por un tercero, y la renuncia al privilegio y practicamente al crédito al votar
propuestas predatorias™.

Se trata de un problema de responsabilidad social o colectiva empresarial**, protegiendo a la propia empresa, las demas
empresas que estan en el mercado, sean de la competencia o vinculadas por contratos de provision o subprovision. La actuacion
predatoria en insolvencia recuerda que “La dindmica e inventiva empresaria en permanente desarrollo obstaculiza —como
contratendencia- mediante la generacion de nuevas formulaciones cada vez més complejas y sofisticadas, cualquier mejora que se
produzca en funcién de la proteccion efectiva de quienes se encuentran en una situacion de poder desigual en el mercado... De
forma tal que, creemos, resulta necesario comenzar con la blsqueda de alternativas juridicas que otorguen y garanticen mayor
seguridad al conjunto social”*2. ;Ello impone una reforma normativa?

Fundamentalmente se requiere una reforma en la forma de pensar o concebir al sistema
juridico®, y particularmente el concursal. “No basta con un equilibrio formal de intereses, que
exclusivamente atienda a la relaciéon juridica considerada aisladamente como pretende el
constructivismo juridico, sino de lo que se trata es de hallar una distribucion o regulacion mas
equilibrada de los derechos y obligaciones, para alcanzar una relaciéon juridica mas justa y
equitativa”*, En eso estamos.

|31

2T CIURO CALDAMI, Miguel Angel Derecho de la Integracioén y su lugar histérico como rama del mundo juridico, 1% ed. Rosario
Editorial UNR 1997 pag. 15.

%8 BISBAL, Joaquim La insoportable levedad del derecho concursal en Revista de Derecho Mercantil, Madrid 1994, N(im. 214 Octubre-
Diciembre, pag. 843 y ss., especificamente pag. 845.

2 PALACIO LAJE, Carlos Delitos de vaciamiento de empresas, Editorial Marcos Lerner, Cérdoba 2002.

%0 Otra vez sobre propuesta abusiva en libro colectivo “Conflictos en la Insolvencia”, dirigido por Ricardo A. Nissen y Daniel R. Vitolo,
Editorial Ad Hoc, Buenos Aires 2005, pagina 409, especialmente pag. 431 y ss...”7. Un tema vinculado: el voto complaciente”, y
Funcionalidad de sociedad y propuesta concursal abusiva en Zeus Cérdoba, tomo 7 pagina 505 a 515, 8 de noviembre de 2005.

%1 RICHARD, Efrain Hugo Responsabilidad social de la empresa, texto publicado de la conferencia formalizada en la Universidad
Nacional del Nordeste, Corrientes, el 16 de agosto de 2005, cuyo texto puede verse en la pagina electrénica de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba www.acader.unc.edu.ar

%2 | OVECE, Graciela La metamorfosis empresarial. De la intangibilidad del capital a la intengibilidad de la reparacién en libro
colectivo “Edicion homenaje Dr. Jorge Mosset Iturraspe — Derecho de las obligaciones. Rsponsabilidad por Dafios — Derecho de los
contratos. Teoria General del contrato”, Edicion Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santa Fe
2005, pag. 327 y ss., especificamente pag. 332.

¥ RICHARD, Efrain Hugo Realidad, Economia y Derecho en libro colectivo “Politica, Economia y Derecho — Equilibrios y
Desequilibrios” Edicion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2* edicion 2005 pag. 84 y sS. y
Reformaconcursal: ¢ de normas o de ideas? en el CD del Primer Congreso Hispanoamericano de Derecho concursal, Barranquilla
Colombia octubre 2005, y ambos en la pagina electrénica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
www.acader.unc.edu.ar

* WEINGARTEN, Celia La equidad econémica como principio general del derecho de los negocios en libro colectivo “Edicién
homenaje Dr. Jorge Mosset Iturraspe...” cit., pags. 629 y ss., especificamente pag. 636.
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Concluimos con palabras de Paulo Freire en “El grito manso” : “... 1a realidad no es asi, la realidad esta asi. Y esta asi no
porqgue ella quiera. Ninguna realidad es dueiia de si misma. .. nuestra lucha es por cambiarla y no acomodarnos a ella...”

111 - LA HIPOTESIS.

Hasta aqui algunas divagaciones sobre la axiologia, aproximandonos al corazon del
Derecho Concursal.

El valor (principios, estandares, bienes, objetivos, reglas con exigencia de justicia,
equidad) a proteger a través del sistema juridico de crisis econdémico-financiera no es el
patrimonio para su valor de reparto (o adjudicacion) sino evitar la disociacion del mismo en
cuanto conjunto de bienes organizados para el cumplimiento de un objeto —causa del negocio de
organizacion-.

“El principio de conservacion de la empresa como razon de orden social y en especial en lo
atinente al mantenimiento de las fuentes de trabajo y de riqueza, constituye un presupuesto
insoslayable en una interpretacion finalista de la ley. Dicho de otro modo, sin actividad o —cuanto
menos- potencial efectivo y evidente para el giro, no habria empresa que tutelar, ni fuente de
trabajo que conservar”. Esta frase de Lidia Vaiser, Vicepresidente del Instituto Iberoamericano
de Derecho Concursal (presidido ahora honorariamente por Sanguino Sanchez) ilumina la

cuestion.

Esta referencia a la empresa acota también la reflexion en torno a concursos de sociedades que desenvuelven un objeto
social como empresa, sumado a concursos de organizaciones con actividades que se entienda conveniente conservar —entidades
deportivas, sociales y/o comunicacionales), con clara distincion de otro grupo de concursos de consumidores donde el principal
objetivo es liberar un patrimonio infimo de las consecuencias de un endeudamiento inapropiado.

Centraremos nuestra atencion inicamente en el primer grupo, atento justamente a la preclara prevencion de Vaiser.

Si el objetivo es evitar la disociacion del patrimonio eliminando el estado de cesacion de
pagos, la hipoétesis que podriamos arriesgar es que la “axiologia” del sistema seria asegurar el
mantenimiento de la eficiencia de la actividad empresaria, evitando la disgregacion del
patrimonio, asegurando su consistencia para el cumplimiento del objeto —causa de constitucion-
de la organizacion empresaria o a proteger. Y deberiamos apuntar que ello deberia acaecer desde
el nacimiento de ese patrimonio afectado y durante toda la funcionalidad de la “empresa”.

IV - BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL SISTEMA CONCURSAL.

Recordemos que “Valor”, en su acepcion filoséfica, es “Calidad que revisten algunas
realidades, consideradas bienes, por lo cual son estimables. Los valores tienen polaridad por lo
gue son positivos 0 negativos, y jerarquia en cuanto son superiores o inferiores”.

1. Resulta asi fundamental para el analisis de un sistema normativo esclarecer cual es el

bien juridico que el ordenamiento intenta tutelar, tratando de corroborar las hipotesis. En funcion
de ese estudio se podra ahondar en la interpretacion de las normas, buscando su coherencia, o propugnar el perfeccionamiento
del sistema si el legislador no logrd, mediante la norma positiva, alcanzar una real proteccion del bien juridico.

En materia concursal no sélo se discute si el ordenamiento es de caracter sustancial o procesal® sino también cual es el
bien juridico que la legislacion intenta proteger®. Y seran muy distintas las tutelas en orden a que se haya protegido la simple
integracion patrimonial, o la paridad de los acreedores, o el interés social, o la conservacion de la empresa37, 0 una diversa
combinacion de aquellos. Quiza la discrepancia o confusion radica en la observacion de distintos ordenamientos juridicos o en la
realidad tan cambiante en materia econémica®®.

% CAMARA, HECTOR "EI concurso preventivo y la quiebra” (Bs. As. 1978) tomo 1 p, 229 y ss. sefiala las divergencias entre quiénes
consideran a las normas -concursales como rituales, si bien aparecen entremezcladas con normas sustanciales y administrativas.

% RAMIREZ, Jose A. "Derecho concursal espafiol: la Quiebra”t. 1 p. 315 y 395; CAMARA Ob. Cit. t. 1 p. 95y SS.; PROVINCIALLI
"Tratatto di Diritto Falli~tare"t. 1 p. 34 y ss.; CUNEO "La procedure concursuali" t. 1 p. 4 y ss.; PAJARDI, "Manuale di Diritto
Falimentare" t. 1 p. 19y SS.; RUISI — JOINO - ALBERTI, TEDESCHI "1l fallimento"t. 1 p. 1y ss.

¥ QUINTANA FERREYRA, FRANCISCO y RICHARD, Efrain Hugo “La conservacion de la empresa en 1las leyes de sociedades
19.550 y de concursos 19.551" en Revista dej Derecho Comercial y de las Obligaciones Bs. As. octubre 1978, afio 11, n°® 65 p. 1373 y ss..

% " a técnica juridica esta para servir las exigencias de la realidad y no al contrario” GARRIGUEZ, JOAQUIN "Tratado de Derecho
Mercantil"(Madrid 1955) t.Il Titulos Valores p.45. VERNENGO, ROBERTO J. "El sentido del realismo juridico"en "DEL ACTUAL
PENSAMIENTO JURIDICO ARGENTINO" Ed. Arayu 1955, p. 234 y ss..
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2. La organizacién de la comunidad impone el ordenamiento juridico que, por ello mismo no debe ser caprichoso sino
que implica que el legislador al ordenar un sistema normativo lo haga en funcioén de proteger determinados valores caros a esa
sociedad, cumpliendo con una necesidad de bien coman®.

Si bien los filésofos desde siempre han tratado las estructuras formales y los contenidos de
los valores, recién en el curso del siglo anterior y comienzos del presente se desenvolvio como
disciplina juridica la ""teoria de los valores™*°, como hemos relatado. Por eso en muchos casos
encontramos como equivalentes a la expresion "'valores™ la denominacién "bienes™ o *“fines".
Bien es la cosa concreta estimada o estimable, y valor la calidad abstracta que la hace estimable o
estimada a la cosa. El valor no es distinto al bien, es su propiedad, es algo del ser que sélo tiene
realidad en ‘el ser (o bien). Por tales razones y por simplificacion, usaremos equivalentemente las
locuciones valor, bien o fines.

3. Con esta introduccién corresponde proceder a determinar cual ha sido el bien juridico
tutelado, el valor protegido, la causa fin, la finalidad econémico social perseguida por el
legislador en materia concursal.

El presupuesto substancial incuestionado para la apertura de concursos es la cesacion de
pagos. En nuestro sistema ha sido recibida plenamente la tesis de Bonelli, quién considera que
dicho estado se manifiesta por cualquier acto o hecho que lleve certeza de tal situacion*'. Este
hecho objetivo puede ser nominado de otras formas: estado de insolvencia, cesacion de pagar,
sobreseer o suspender los pagos, "insolvenza", “oberschuldung"*’. Se trata en definitiva de
describir un estado de impotencia patrimonial para atender las deudas exigibles con los bienes
normalmente realizables.

La empresa, el cumplimiento del objeto, es inviable por la insolvencia, conservarla es

eliminar la insolvencia, hacer viable la empresa.

Estamos mostrando desequilibrios. ¢Donde estan los equilibrios? La disociacion entre derechos y obligaciones en un
patrimonio es el aspecto a afrontar. Ante ello cesa la aplicacion del derecho comun, los acreedores son despojados de los derechos
que la ley les acuerda y sometidos a una “asistencia, participacion, colaboraciéon” en un juicio concursal, donde deben ser
reconocidos frente a los restantes acreedores y someterse a reglas especiales. Debe apuntarse que esa alteracion del derecho
comin se limita a lo que expresamente el derecho de excepcion impone, manteniéndose las reglas constitucionales, civiles,
comerciales y de las personas juridicas concursadas en todo lo que no sea expresamente alterado.

Y vienen las preguntas en busca de afirmar o desalentar la hipotesis: ¢se impone la concurrencia o concurso para evitar
que los acreedores actien desorganizadamente? ¢Se impone para proteger al patrimonio deudor en si mismo? ¢Se impone para
asegurar algo dentro de ese patrimonio? ¢Esa conservacion es un valor realizable exclusivivamente a través del derecho
concursal? Sobre ello volveremos.

Todo el sistema general del cumplimiento de las prestaciones derivadas de los repartos
determinados por los negocios juridicos, aparece convulsionado por el estado de cesacién de
pagos de una persona, como centro de un haz de derechos y deberes subjetivos. La importancia
de la presencia de esa personay de ese haz de relaciones en el campo juridico-econémico es la que

generara mayor o menor desequilibrio en el sistema. Quiza la menor importancia de las prestaciones a cumplir
por algunas personas permite que el sistema juridico tradicional asegure el equilibrio o la estabilizacion de los desequilibrios
producidos por ese sistema tradicional de hacer justicia, y el estado de cesacion de pagos de esas personas no genere un impacto
general en la sociedad que afecte algin valor sustancial, que imponga al Estado una presencia a través de una legislacion
especifica que imponga distribuciones imperativas, cual la legislacion concursal.

Es la magnitud del desequilibrio que se produce en el sistema juridico econémico tradicional por el estado de cesacion de
pagos de determinadas personas, lo que impone la necesidad de una legislacion especial, apartandose de la justicia conmutativa
del derecho comun, generando un conjunto de normas que subordinan principios de derecho procesal y sustancial comun en aras
del interés general en preservar las relaciones generales ante el estado de cesacién de pagos.

El impacto que el incumplimiento de los repartos determinados en los negocios juridicos emanados del derecho privado
genera en una determinada sociedad, cuando esos incumplimientos son de caracter masivo y a cargo de una persona, imponen
medidas particulares, practicamente de derecho publico. Estas situaciones conmocionan al valor justicia y equidad en relacion a
la comunidad de los acreedores. El sistema juridico tradicional permitira que alguno satisfaga su acreencia, mas no todos, lo que
genera un conflicto entre todos quienes requieran cumplimiento de prestaciones de la persona en estado de insolvencia,
desmantelara la actividad de quién no puede pagar aunque quiera pagar, o que no pueda pagar a todos aunque no desconozca sus
obligaciones ni sus incumplimientos.

% BARBERO, DOMENICO "Sistema del derecho privado” (Bs. Aires 1967) p. 67 y ss. Sobre el tema tratado en este trabajo puede verse
nuestra ponencia "¢ Cudles son los bienes juridicos que el proceso concursal intenta tutelar?" propuesta en Abril de 1979 a la Comisién de
Filosofia y Sociologia del Derecho en las "Primeras fornadas sobre concursos en el derecho argentino y comparado” realizadas en
Rosario en mayo de 1979, y las conclusiones para el plenario que realizara dicha Comision relatadas por el Director de la misma Prof. Dr.
Ariel Alvarez Gardiol.

40 GOLDSCHMIDT, Werner “Introduccién al derecho” 3a. Edicién p. 462 y ss.

41 »Del fallimento” (Milan 1923) t. 1 N° 46,

“2 CAMARA ob. Cit. t. 1 p. 235 y ss.
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Un nuevo reparto impuesto por el derecho pablico, un nuevo sistema de distribucion con participacion colectiva de todos
los interesados es impuesto por el Estado, ante situaciones particulares generadas por convenios privados o incumplimiento de
contribuciones legales, pero como actuacion de derecho publico ante situaciones impensadas por las partes, para preservar la
justicia de los repartos. Un nuevo concepto distributivo con intervencién colectiva de todos los interesados en el ambito
privatistico es impuesto por el Estado con una actividad de derecho puiblico minimizada.

4. Metodoldgicamente es dificil encontrar en forma directa el valor protegido por la
legislacion concursa], pues no hay duda que -como en todo ordenamiento juridico- genéricamente
se aplica el valor justicia, seguridad, equidad, utilidad. Ante tal constatacion y lo indicado
precedentemente, debe recurriese al principia de polaridad como caracteristica fundamental de
los valores®. Asi aparece como disvalor *'La cesacién de pagos", como situacién irregular no
querida por la sociedad, y por tanto asumido por la actividad del legislador para darle solucién
para evitar esa .. quiebra del principio del bien comin econémico, desnaturalizando también
aquel otro de la actividad econémica productiva'**

Podemos anticipar que eliminar el estado de cesacion de pagos resulta el bien juridico
tutelado®™. No es funcién del legislador enunciar el bien juridico tutelado, sino imponer una serie
de principios generales, rectores, normativos, en los que ha tenido en cuenta o insertado su

finalidad, el respeto de un valor o la eliminacion de un disvalor.

El legislador argentina reconocié esos principios en la Exposicion de Motivos de la anterior ley 19551 e impone normas
tendientes a asegurar la consecucion de los mismos. A través de esa finalidad se tutela un bien juridico, tratando de eliminar el
disvalor. ""Detectado ese disvalor, la ley procura realizar el valor juridico de la justicia distributivo, que pondera por encima de la
simple proteccion adecuada del crédito y no se satisface sola con ello, orientada al restablecimiento de actividades econdmicas
atiles*” sin que ello implique proteger al empresario, pues la actividad productiva libre del estado de cesacién de pagos puede
continuar bajo la propiedad o direccion de un tercero.

5. Ese bien juridico tutelado que acabamos de enunciar: la eliminacion del disvalor de la
cesacion de pagos, obliga a hacer un reconocimiento sobre su naturaleza. Entendemos que
representa un bien comuin econdémico, valor en el que se conjugan los de justicia, orden y
seguridad juridica®.

Los valores justicia, orden, equidad, seguridad y bien comin no presentan antinomia, sino
que se interrelacionan en armonia, permitiendo superar cualquier andlisis sobre la validez

individual de alguno de ellos®.

Prima el valor justicia, y dentro de la axiologia del derecho concursal evitar operar a sabiendas en perjuicio de los
demas. El valor justicia tiende a asegurar los repartos de las pérdidas o cargas, evitando violar los principios o valores de justicia
y equidad.

6. La justicia que requiere la problematica concursal no es del tipo conmutativo, sino del tipo integrativo o distributivo
tipico de la justicia llamada social o del bien comin. La igualdad no es de cantidad, sino de proporcion o mejor aun de
conjuncidén. Ante la dificultad de efectivizar los repartos determinados se procede a una distribucién aplicando principios de
derecho publico.

3 9Cfr. Ponencia citada en nota 5 y el despacho de la Comisién: "Fué metodologia de la coincidencia de la Comisién, en la bisqueda de
los bienes juridicos que el proceso concursal intenta proteger, la determinacion de los disvalores cuya eliminacion la ley procura. Ello, a
partir del principio de polaridad como caracteristica fundanmental de los valores. Asi la Comisién, coincide en que ese disvalor
fundanwntal es el estado econémico juridico de la cesacion de pagos, que quiebra el principio del bien comin econémico,
desnaturalizando también aquel otro de la actividad econémica productiva. Detectado ese disvalor, la ley procura realizar el valor
juridico de la justicia dwributiva, que pondera por encima de la simple pretencién adecuada del crédito y no se satisface s6lo con ello,
orientada al restablecimiento de actividades econdmicas Utiles. En el marco de esos valores, la ley conjuga bienes juridicos econémicos
basicos, tales como la proteccion o el restablecimiento del crédito y la conservacion de la empresa (til, en tanto encarnen los valores y
principios enunciados".

44 Cfr. el despacho citado en nota anterior.

“% Sobre el tema puede verse la ponencia referida en nota 9.

“ Consideraciones generales, punto 40.

47 \Ver Despacho Comisién transeripto en nota 9 y ponencia alli referida.

8 GOLDSCHMIDT ob. cit. p. 463; CIURO CALDANI, MIGUEL ANGEL "Perspectiva trialista de la axiologia dikelégica" en EL
DERECHAO diario del 8 de febrero de 1980.

49 CIURO CALDANI, trabajo citado “En los dias del ocaso el sentimiento y la razén se hacen conflictivos y los fraccionamientos se
desorientan, llegandose a la apologia de la seguridad o de la inseguridad civil como si fueran valores en si mismos"; SOBOKIN, Pitirim
A. "Dinamica social y cultural" t. 11 p. 1376 y ss. "Estos cada vez mas atomizados valores sensuales, incluyendo el hombre mismo, se
iran progresivanwnte rebajando, haciéndose sensuales y materiales, carentes de todo caracter divino, sacro y absoluto. Se hundiran cada
vez mas en el fiesmo de las sentinas socioculturales. Se iran haciendo cada vez mas destructivos y menos constructivos, representando en
su conjunto un museo de patologia sociocultural nejor que los imperecederos valores del Reino de Dios".
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La justicia es propia de todas las virtudes en cuanto ordena al hombre al bien, pero no sélo en relacion a otro sujeto sino
al bien comun, como caracter social o de convivir en sociedad. La Justicia es la virtud general. A la ley concursal interesa, sin
perder de vista esta virtud general o principio de justicia, restablecer el orden econdmico, la actividad econémica de la empresa
libre del disvalor, del estado de insolvencia o hacer cesar toda actividad empresaria cuando no se la pueda liberar de aquel
disvalor. Se trata en si de restablecer el desequilibrio de los repartos por medio de un nuevo sistema de distribucion.

El derecho concursal se aparta de los derechos que por otros derechos corresponden: el acreedor deja de tener su
derecho sobre los bienes ya aprehendidos, el adquirente ve inoponible su derecho de propiedad frente a los acreedores
concurrentes. La ley concursal enfrenta un haz de derechos y repartos conmutativos enfrentados en relacion al deudor comun, y
con principios de justicia distributivo debe interferir en el orden comun formalizando adecuadamente los repartos frente al
estado de cesacion de pagos del deudor comun. La ley concursal interfiere en los repartos iniciados por el derecho comun frente al
disvalor de la insolvencia y mientras esta exista. Desaparecido el estado de cesacion de pagos cesan los efectos particulares del
sistema concursal.

Corresponde aclarar que no entendemos al derecho concursal como un derecho especial o de excepcion. El derecho
concursa] jamas se aplica como excepcion frente al derecho comun, sino que producido el estado de excepcién que llevé al
legislador al dictado de las normas concursales, constatado judicialmente ese estado de excepcidn de cesacion de pagos, el derecho
concursa] pasa a aplicarse como derecho comun, y el ordenamiento general sélo se aplicard cuando este ordenamiento comun
concursal asi lo disponga o cuando sean las normas compatibles.

La ley concursal, al intentar restablecer el orden de los repartos, no mira el beneficio de los acreedores, ni de éstos en
comun, ni los del deudor, sino los de la sociedad toda en la que se encuentra inserta la actividad afectada de] disvalor, a la que
intentard liberar de ese estado o procederd a hacerla cesar.

El ordenamiento concursal, como por el principio del bien comin el Estado puede imponer contribuciones, impone
determinadas cargas para hacer valer los derechos, distintos al del derecho comdn. Asi la forma Unica, tipica y necesaria de
insinuarse dentro del pasivo del concurso, con .expresion de la causa de su acreencia, causa de adquisicion de los titulos valores
circulatorios®, condicionando también el ejercicio y limite de esos derechos por medio de los llamados acuerdos concursases,
determinando el reparto que le corresponde a cada uno de los concurrentes atendiendo al bien comdn y a principios distintos al
del derecho comun, modificando incluso el sistema de privilegios, y determinando formas de distribucién particulares.

Frente a este analisis, pareceria que la dificultad restante estriba en determinar cual es la
naturaleza del bien comun o causa fin del legislador que determina esos principios concursales.
¢ Serd una forma de reinsercion del mundo econémico en el mundo moral? Esto apareceria como
probable en un mundo donde los valores econémicos parecen tener mayor importancia que los
morales, no obstante lo cual no creemos tal intencion en la ley concursal. En cambio parece
atendible entrever el intento de reinsertar el individualismo economico, sea del deudor o de sus
acreedores, en una direccion de interés comin: mantener o depurar la actividad econémica de
elementos impuros, cual es el estado de cesacion de pagos. Se trata de restaurar al mas breve
plazo la aplicabilidad de la normativa conmutativa, de la libertad econdémica y de la autonomia

de la voluntad.

Insistimos que en el derecho concursal no es aplicable la justicia conmutativa o justicia de equivalencia de las
prestaciones, de tipo privatistico, pues el interés superior de la sociedad se encuentra en juego. Al no poder resolver las partes
individualmente el estado de cesacion de pagos, pernicioso para la sociedad en la que se insertan las relaciones juridico-
econdmicas, por el principio de subsidiariedad, el Estado incorpora un sistema procesal publicistico, con normas sustantivas
dirigidas al bien comin, y ese bien comun es mantener en lo posible la actividad econémica productiva, eliminando la insolvencia
e inclusive apartando al mismo empresario de la actividad productiva, sea de la propiedad por medio de la forma liquidatoria del
art. 198 LC o acuerdos concursales, o de la direccién conforme acuerdos concursases o actividad de los funcionarios del concurso.

Bien comun es la confluencia o integracién de intereses en los concursos. Las normas en general tutelan el bien comin
pero con caracter conmutativo, en el derecho concursal hay convergencia, de caracter distributivo en busqueda del bien comun.
Busqueda que se formaliza por multiples medios que otorga la ley para superar el estado de cesacidon de pagos en la actividad
productiva.

7. Se remarca ese principio de justicia asegurando la integracion patrimonial, disponiendo la inoponibilidad a los
acreedores de determinados actos validos finiquitados entre el concursado y terceros. Esa ineficacia frente a la validez del acto se
encuentra imbuido en el valor justicia con respecto del bien comdn de todos los concurrentes frente al tercero.

Este valor justicia, no obstante, no puede realizarse sin un orden. El orden no es un valor en si mismo, pero resulta
indispensable para garantizar la justicia, la paz, la seguridad, la libertad y el bien comdn perseguido. El orden aparece asi como
un principio primario sobre el que se asentaran otros valores, sobre el que convergeran para construir un sistema. Generar una
organizacion de la sociedad sobre ciertas bases con el fin de asegurar la subsistencia del grupo, realizar la empresa de una
civilizacion y también en vista a obtener, por equilibrios apropiados, el movimiento lento y uniforme del conjunto de situaciones y
relaciones sociales®, aparece como una misién esencial. El orden presupone la libertad y justicia dentro de las cuales la sociedad
se desarrolla, y en cuyo seno y en su beneficio se generan organizaciones de bienes y servicios productivos.

El orden juridico es la unidad de los derechos de la personalidad y de las exigencias de la vida social®2.

La paz converge y se asienta con los valores justicia y orden, y es una consecuencia de la existencia de estos. No hay paz
en un orden injusto, donde aunque se aparte del sistema conmutativo no existan determinadas garantias en la distribucién de los
repartos.

50 Cfr. Plenario de la Cdmara Comercial de la Capital publicado en La Ley del 10 de febrero de 1980.

51 |HA]9tRIOU "Precis de Droit Constitucionnel” p. 34; DU PASQUIER, CLAUDE "Introduccion a la Teoria General del Derecho y la
Filosofta" p. 389.

52 RENARD “El derecho, el Orden y la Razon! Pag. 259.
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8. La seguridad deriva del orden. Ambos son presupuestos de la justicia. La seguridad en
sentido objetivo se traduce en la existencia de un ordenamiento juridico y en su mantenimiento y
desarrollo. Las relaciones persona-persona, persona-sociedad, con la autoridad, reciprocamente
debe cimentarse sobre un claro fundamento juridico y estar protegido, si hay necesidad por la
autoridad judicial, lo que supone la existencia de un ordenamiento normativo determinado y de
un tribunal que lo aplique. Estos resguardos orden y seguridad estan garantizados por el sistema,

procesal publicistico desenvuelto por la ley concursal.

Pero los fines del derecho estan englobados en la nocién mas amplia del bien comdn. La finalidad es un hecho universal
en el movimiento ordenado del universo, pero sélo el hombre obra por un fin, por el conocimiento cognoscitivo e intencion del
bien, como producto de su inteligencia, que es la causa final de su obrar. Corresponde esa actitud finalista a una inclinacién social
del hombre, a una potencia del mismo que se actualiza gradual y permanentemente. Todas las sociedades, como los individuos
que la integran, buscan su bien comun, como causa final o primer principio impulsor®:.

Ese bien comun social, de caracter temporal, objeto del derecho como finalidad del mismo, representa el compuesto de
presupuestos sociales necesarios para que los individuos, los grupos y las sociedades alcancen sus finalidades existenciales y logren
su pleno desarrollo, integrados en las comunidades mayores, como partes de un todo®.

Este enfoque representa una justicia de proporciones, frente a una justicia conmutativa propia de las relaciones
simplemente bilaterales, pues vincula el bien particular con los otros bienes particulares, y los bienes particulares con el bien
comun, segun un reparto de proporciones, en analisis de las diversas relaciones afectadas. No se trata de sacrificar a nadie sino de
buscar la ubicacién de los derechos de cada uno en el todo. Ese es un fin en si mismo de un procedimiento de tipo universal cual el
concursal. El bien comin aparece como superior al bien privado. Lo que pertenece a una sola persona es poca cosa en
comparacion a lo que conviene al grupo humano en el que se integra esa persona al convivir en sociedad.

9. Dentro del bien comun, dentro del derecho positivo o del bien comun temporal, el bien
comun econémico y todo lo relacionado a la productividad, distribucion y consumo de bienes, con
una mas justa distribucién, se puede identificar como un valor. Dentro de nuestra sociedad, el
mantenimiento de la fuente de trabajo, de lo que crea riqueza distribuible, de lo que genera
bienes y servicios, aparecen como un bien comdn econémico apreciable, tutelable como finalidad
del legislador.

Reconstruir y mantener consolidado un patrimonio es una forma de eliminar la
insolvencia que recaia sobre un patrimonio al que se habian excluido o sustraido determinados
bienes. Eliminar créditos ilegales tiene la misma finalidad, evitando que incidan sobre la

incapacidad financiera del patrimonio.

La formulacion de los acuerdos y la decision sobre su homologacion debe construirse sobre la posibilidad, cierta de la
eliminacion del estado de cesacion de pagos. Cuando no es superable esta situacion econdmica, se tiende a eliminarla en relacion a
la empresa®, liquidandola, en funcionamiento pero libre del estado cesacién de pagos que recaera sobre el patrimonio que queda
como prenda comun de los acreedores constituido por el precio de venta y otros bienes del concursado. El fin de la ley esta
concluido: se ha liberado del estado de insolvencia a los fondos productivos. La confianza del crédito queda restituida.

Devolver la potencialidad productiva puede aparecer como un bien comun. Eliminar los
factores que impiden que se generen bienes, se multipliquen la relaciones juridicas de contenido
economico conforme el efecto multiplicador de las mismas, esparciendo riqueza y libre de los
riesgos de incumplimiento, resulta tutelable. Esto aparece compuesto por el proceso concursa]
conforme los efectos de su apertura, por las posibilidades de concertacion y colaboracion con los
acreedores a través del acuerdo, o con la continuacién de la empresa, o con el avenimiento, o con
la liquidacion de la empresa, libre del estado de cesacion de pagos y del empresario que genero y
no pudo resolver ese estado de cosas.

Pero si el procedimiento concursal no logra mantener la actividad econdémica libre del
disvalor de la cesacion de pagos, hace cesar la actividad econémica y por ende los riesgos de la
insolvencia para el futuro. Interesa la actividad empresaria, pero mas que ello evitar actividad
econdmica en cesacion de pagos por el efecto que ello produce con caracter multiplicador en las
relaciones juridico-economicas, pérdida de la seguridad y alteracion de la justicia conmutativa
cada vez mas dificil de restablecer frente a la perdurabilidad en la sociedad de una empresa en
estado de insolvencia.

%8 URDANOS, TFOFILO "Comentarios a la Sumnw Teolégica" t. VIII p. 758.
% GOLDSCHMIDT, ob. Cit. p. 107 y ss.

% QUINTANA - RICHARD trabajo citado.

% La expresion "empresa” esta tomada como grupo de bienes integrados para un fin productivo o de servicios, en actividad productiva o
con potencialidad inmediata de actividad productiva.
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Podriamos reconocer y analizar, con esta direccion finalistica del bien comin econémico,
la totalidad de las normas e institutos creados por la ley concursal corno ley comin cuando se
reconoce judicialmente el estado de cesacion de pagos. En esa eliminacion del disvalor,
permitiendo la continuidad o asegurando la cesacion de la actividad econdmica, se enrolan el
grueso de sus normas en forma facilmente identificable.

La revocatoria concursal o sistema de inoponibilidad, la suspension de actos de ejecucién forzada o de acciones de
contenido patrimonial, de intereses, la facultad del sindico respecto a la resolucién o cumplimiento de contratos y las formas de
liquidacién configuran un todo sistematico e integrado con la finalidad expresada. El llamado derecho de excepcion interfiere en
el derecho comun y lo sustituye como tal cuando se reconoce el disvalor de la cesacion de pagos, orientandose a restablecer el bien
comun econémico alterado.

10. Determinar los valores y bienes juridicos tutelados por una norma es obra de tiempos y doctrina, el legislador se
limita a enfrentar su realidad social y econémica, en forma sistematica que dan coherencia y permanencia a las normas.

A esa inclinacion social del hombre que, a través del conocimiento cognoscitivo e intencién del bien como producto de su
inteligencia -que hemos reconocido precedentemente- importa una actualizacion gradual y permanente de la ciencia juridica, no
solo a través del ordenamiento normativo sino de la doctrina judicial y cientifica, compromete el aseguramiento constante de
aquellos fines. Compromete esa caracteristica a revisar constantemente los medios de aseguramientos de los bienes juridicos
tutelados, revisar si debe anticiparse la actuacion concursal ante el fantasma de la cesacion de pagos, si deben mantenerse
excluidos los acreedores beneficiados con derechos reales de garantia, si la inoponibilidad de actos no debe anticiparse en los
tramites concursales, como tantas otras situaciones advertibles con posterioridad a la sancion de nuestra actual ley concursal que,
indudablemente, es respuesta a esa actualizacion permanente de la sociedad, pero cuyo analisis escapa al tema central de esta
nota, cuyo objetivo es contribuir a esa actualizacion en la busqueda de principios orientadores uniformes, necesarios para la
interpretacion integral del sistema concursal.

En materia concursal la axiologia recupera aspectos de valores econémicos, sin dejas los
éticos. El antivalor es excluir del mercado los estados de cesacion de pagos, sin excluir a la
empresa viable. Esto aparece como apreciacion axiologica del rol de un derecho de crisis.

“Todo orden de repartos constituye un régimen. Ya vimos oportunamente que en la
constitucion del régimen intervienen ciertos valores y que son: el poder (basico del reparto
autoritario), la cooperacion (fundamental del reparto autbnomo), la previsibilidad (inherente al
plan de gobierno) y la solidaridad (subyacente en la concatenacion de los repartos como modelos
y seguimientos). Pero todo orden de repartos, considerado en su totalidad, realiza aun otro valor
que es precisamente el valor del orden que produce siempre una pacificacién. En efecto, si bien el
orden como tal no es capaz de dar lugar a la auténtica paz, a cuyo fin seria necesario que el orden
fuese justo —paz, segun las palabras de San Agustin, es el orden en la justicia-, no lo es menos que
cualquier orden, por muy injusto que parezca, por el mero hecho de ser orden, pacifica. Lo que
no se debe olvidar es que si la injusticia del régimen rebase ciertos limites minimos, no resulta ya
posible ni siquiera preservar el orden, y todo el régimen viene abajo. Todos los valores inherentes
al régimen son naturales y relativos (Puede haber ciertas dudas respecto a la previsibilidad. La
policia es “la fuerza del orden”, pero no necesariamente la de la justicia). Por ser relativos, su
intensificacion implica peligros”. (Goldschmidt, Werner pags. 96/7).

Ciuro Caldani expresa “En los dias del ocaso el sentimiento y la razon se hacen
conflictivos y los fraccionamientos se desorientan, llegandose a la apologia de la seguridad o de la
inseguridad como si fueran valores en si mismas... El valor de las teorias juridicas esta en
relacion directa con las posibilidades que brindan para la realizacion de la justicia. Superando a
las doctrinas imperativistas y coactivistas, que se cifien a la vertiente extraconsensual; al
anarquismo, que se limita al cauce consensual; al organicismo que se enmarca excesivamente en
la realizacion gubernativa y al pactismo que se limita al cauce “partial”, el trialismo da amplias
posibilidades a todas las clases de justicia. A diferencia de los unidimensionalismos socioldgico y
nomoldgico, que exageran la importancia de los valores naturales relativos convirtiéndolos en
valores falsos y del unidimensionalismo dikeldgico, que al desbordar las posibilidades de la
justicia la transforma en otro favor falso, el trialismo brinda su debida ubicacién a la justiciay a
los restantes valores del mundo juridico, sean éstos naturales relativos o fabricados” (Perspectiva
trialista de la axiologia dikeldgica EI Derecho 8 de febrero de 1980)

“Que el jurista cuente en nuestro tiempo con los elementos tedricos que hagan posible la ubicacién auténoma del
problema epistemoldgico del derecho, es una contribucién definitiva de la teoria pura y de su descubrimiento de la peculiaridad
de la inmutacion y de la Idgica especial del deber ser. La gran importancia de la teoria pura no estriba en el hecho de haber
creado una nueva ciencia juridica echando por la borda todo el ilustre pasado de la jurisprudencia, sino en la explicitacion de la
tarea cumplida por el jurista. El significado del “;eureka;” kelseniano consiste precisamente en eso, en la bisqueda de una
solucion domeéstica, en la dignificacion cientifica del procedimiento peculiar del jurista, purificandolo con la sutileza de una ldgica



18

rigurosa. Por eso el jurista en la actualidad, liberado del sociologismo, encuentra en la teoria pura su propio habitat tedrico...”
MACHADO NETO, Antonio Luis Teoria pura y teoria general del derecho. Actualidad de una polémica, La Ley 15 de agosto de
1968).

Claro que esta constatacion sobre el valor, objetivo, o bien juridico protegido por el
sistema concursal y las referencias a la necesidad de actuar anticipatoriamente para que el
antivalor genere efectos destructivos, conlleva una pregunta: ¢existe otro sistema anticipatorio?
En una cuestion y pregunta clave sobre la que expresaremos nuestra opinion.

V - SOBRE CONSERVACION DE EMPRESA Y CONCURSO®’.

Eliminar el antivalor estado de cesacion de pagos o de crisis de un patrimonio organizado,
aparece asi como la axiologia del derecho de crisis. Ello es equivalente y congruente con la
expresion “conservacion de la empresa”, o con la continuidad normal del desenvolvimiento de la
funcionalidad operativa de un ente organizado.

O sea que la construccién dogmatica puede entenderse coincidencia con la determinacion
normologica sobre los objetivos del derecho concursal. Aparece asi la “axiologia” desde dos
vertientes: una normoldgica, cuando una ley determinada, como prevision del legislador, registra
los principios u objetivos que deben guiar. Y por otra parte, en relacion a las legislaciones que no
son asi explicitas, el antivalor de la constatacion de la crisis —en sus diversas intensidades- que
afecta a un patrimonio, justifican o autorizan la aplicacion de las normas de excepcién para
intentar devolver a ese patrimonio la calidad necesaria para el desenvolvimiento de la empresa,
su viabilidad, su funcionalidad constitutiva.

Representando correctamente esa problematica de los intereses vinculados en la
conservacion de la empresa, la ley de concursos mercantiles de México -publicada en Diario
Oficial el 12 de mayo de 2000-, determina en su art. 1° que “Es de interés publico conservar las
empresas y evitar que el incumplimiento generalizado de las obligaciones de pago ponga en
riesqo la viabilidad de las mismas y de las demas con las que mantenga una relacion de
negociacién”. Marca dos etapas la de conciliacion y la de quiebra. El art. 3° reitera ese fin
seilalando que “La finalidad de la conciliacion es lograr la conservacion de la empresa del
Comerciante mediante el convenio que suscriba con sus Acreedores Reconocidos...”. , y
conforme al art. 4° inc. 1° se entendera por “Acreedores reconocidos, a aquéllos que adquieran
tal caracter por virtud de la sentencia de reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos”.
Este es un tema muy importante pues importa una cuestion de legitimacion substancial y
procesal, que regla las relaciones entre los acreedores convocados y concurrentes a este proceso
de reorganizacion. En el derecho portugués de la ultima década sefiala la Ordenanza respectiva
en el parrafo primero: “el procedimiento de insolvencia tiene por finalidad satisfacer
colectivamente a los acreedores del deudor mediante la realizacion de su patrimonio y la
distribucién del producto resultante, o mediante un plan de insolvencia en el que se contenga
una reglamentacion diferencia especialmente dirigida a la conservacion de la empresa”.

La “conservacion de la empresa” aparece asi como declaracion de interés publico, y
objetivo normativo-legislativo. Mas limitadamente la ley colombiana se expresa en torno a la
“direccion general definida para el manejo y destinacion de los activos, con miras a lograr
propositos de pago y de reactividad empresarial”.

Nos preocupa —como venimos desarrollando- la comprension de la expresion “conservacion de la empresa”, usado

latamente particularmente por alguna doctrina concursalista®, y recogida sin mayores explicaciones —o peor adn justificacién
para el caso concreto- por la jurisprudencia.

" RICHARD, Efrain Hugo Comunicacién al Primer Congreso Colombiano de Derecho Concursal, organizado por la Universidad de
Medellin en homenaje al Prof. Dr. Jesis Sanguino Sanchez, Colombia, Medellin Septiembre de 2007.

%8 Volviendo a las referencias de Maffia: “Instituto” en el Diccionario de la Real Academia s6lo encuentra una insinuaciéon en “Finalidad,
objetivo, competencia”, y Cabanellas en su Diccionario de Derecho Usual “Norma, regla o constitucion de indile practica en la vida en
general, en la organizaicon de una entidad, en la ensefianza, etc..”, debiendo vincularse a “Instituta” o “Compendio de derecho civil
romano, basado especialmente en la jurisprudencia como expresion ésta de laopinion de los mas famosos jurisperitos o jurisconsultos”.
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Conservar la empresa no es lo mismo que reactivarla. Un objetivo central debe ser
“conservarla”, evitar que caiga en crisis. La crisis es un disvalor, que puede generar dafios y si
hay dafios pueden existir responsables. Reactivar la empresa en crisis aparece un imperativo del
derecho concursal. Al no haber podido conservar la empresa eficiente, al no haber podido
superar la crisis por los medios normales al alcance de toda organizacion, debe intentarse la
reactivacion que aparece como un imperativo de la legislacién concursal. Y diferencia entre
conservacion y reactivacion parece justificar la apertura de procedimientos de crisis ante la mera
avizoracion de la crisis, conservando asi la empresa y no meramente reactivandola.

Para que la conservacion de la empresa represente un verdadero principio debe tenerse
presente el complejo de intereses que concurren en su mantenimiento, que no son ya los mismos
que generaron su advenimiento —limitados a la decision empresaria que generd el aporte
patrimonial para su fundacion-. Se trata de los “intereses diversamente vinculados” a través de la
conservacion de la empresa: de los trabajadores, los proveedores, los clientes, la comunidad
nacional, el mercado en su conjunto y el estado. Es que “Los intereses mencionados graduan, en
mayor o menor medida, segun el caso el giro y el contenido de las modernas legislaciones
concursales”.

“Conservacion” como principio axioldgico o normativo resulta un imperativo impersonal.
Es fundamental atribuir una “accion”, la que por tanto debe ser “conservar” la empresa. Luego
atribuir el deber, obligacion o funcion. Esa atribucion recae indubitablemente en el legitimado
para operar ese patrimonio, su propietario o su administrador. O sea que el titular de la
propiedad o administracion de los bienes, no solo tiene derecho sobre los mismos, sino que tiene
deberes en funcidén de los intereses en juego y de la axiologia generada. Debe conservar la
empresa. Asi como existe autonomia de la voluntad para generar patrimonios auto o
heterogestantes, fijando la causa de esa gestacion en el cumplimiento de un objeto u empresa,
aportando los bienes para asegurar la eficiencia del nuevo centro de imputacion, esos gestantes o
las personas a quiénes delegaron la conduccion y administracion “deben” conservar la empresa.

Es fundamental esta vision personalizada del deber de “conservar” la empresa, pues ello
impone asumir la crisis tempestivamente, por los medios previstos en la legislacion especifica de
ese centro imputativo (sociedad, asociacion, fundacién, fideicomiso...) y eventualmente a través
del sistema concursal.

La lectura de la legislacion concursal colombiana nos da pistas universales. Normalmente
dentro de un patrimonio que actda en el mercado existe una organizacion: una empresa, gran
empresa, pequefia empresa 0 microempresa.

Referirse a “conservacion” es impersonal y genera una suerte de dilucion de roles. La
empresa esta vinculada a sujetos, pues es actividad generada y organizada por alguien, y por
tanto les imponen la accion de conservar los medios, evaluando continuamente su posibilidad,
para mantener la empresa viable. Conlleva el deber de asegurar su funcionalidad. Como deber
frente a los intereses concurrentes. Aun en la idea primaria que el patrimonio gestado es la
prenda comun de los acreedores, patrimonio que tuvieron en cuenta al contratar.

Esta vision implica claramente poner acciones y deberes en los propietarios o en los
administradores de la sociedad o ente, que actuando como “buenos hombres de negocios” deben
adoptar las acciones para mantener viable la empresa —para que sea tal-, alejandose de actitudes
omisivas frente a la crisis. Acciones u omisiones pueden derivar en responsabilidad, tema ajeno a

este ensayo.

En el derecho argentino se ha potenciado que las situaciones sean irreversibles, pese a facilitar herramientas al
administrador societario a través del acuerdo preventivo extrajudicial®®, generandose la idea de que los administradores
societarios pueden continuar ininterrumpidamente la actividad de la sociedad pese a estar en insolvencia, sin planificacion
coherente, tratando de obtener mas créditos o reciclar el existente, con la misma modalidad que los administradores puablicos
argentinos afrontaron la deuda externa en la década pasada.

% ALEGRIA, Hector, “Dialogo de economia y derecho y convergencias culturales y sociales en la insolvencia” en La Ley diario del 9 de
mayo de 2007 pag. 1 a 10.

% Sobre acuerdos extrajudiciales ALEGRIA, Héctor Acuerdo preventivo extrajudicial (Caracterizacion, problemas y acuerdos privados)
en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2002-3 Concursos 1 p. 145; JUNYENT VELEZ, Francisco El acuerdo preventivo
extrajudicial: ley 25.589, en la misma Revista p. 189.
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Hay que poner en claro que se quiere proteger, si a la empresa en general, la seguridad
juridica, a los administradores o Unicamente a la empresa en problemas.

Se trata, a la postre de situaciones de desequilibrio que ponen en peligro la supervivencia
de una organizacién®, de una sociedad. Desequilibrios transitorios que pueden llegar a la
permanencia del estado patrimonial.

Nos permitimos apuntar que esos estados de “cesacion de pagos” siempre son reversibles
dentro del propio sistema societario, llevando a preguntarse si puede presentarse en concurso
judicial o extrajudicial una sociedad dentro de la cual los administradores o los socios no han
intentado esos remedios para superar la crisis, como exige previamente la ley colombiana.

Esa reciente ley colombiana del 27.12.2006 establece el “Régimen de insolvencia
empresarial”, declara que el régimen de insolvencia propicia y protege la buena fe en las
relaciones comerciales y patrimoniales, destacando como principios la universidad, la igualdad
de los concurrentes, la eficiencia e informacion, la negociabilidad, reciprocidad y gobernabilidad
econOmica manifestada en una “direccion general definida para el manejo y destinacion de los
activos, con miras a lograr propdsitos de pago y de reactividad empresarial”.

Fija claramente el objetivo de “reactividad empresarial”, o sea de conservacion de la
empresa. Esta legislacion es preclara al manifestar “Finalidad del régimen de la insolvencia....
tiene por objeto ... la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de explotacion
econdémica y fuente generadora de empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de
liquidacion judicial, siempre bajo el criterio de agregacion de valor. El proceso de reorganizacion
pretende a traveés de un acuerdo, preservar empresas viables y normalizar sus relaciones
comerciales y crediticias, mediante su reestructuracién operacion, administrativa, de activos o
pasivos” en su art. 1° primero segundo parrafos.

La vision de las normas societarias como preventivas resulta del art. 10° que impone que
la solicitud de reorganizacion debe presentarse con la acreditacion de “No haberse vencido el
plazo establecido en la ley para enervar las causales de disolucién, sin haber adoptado las
medidas tendientes a subsanarla”.

Deberé presentarse conforme el art. 13 ap. 6 “Un plan de negocios de reorganizacion del
deudor que contemple no solo la reestructuracion financiera, sino también organizaciones,
operativa o de competitividad, conducentes a solucionar las razones por las cuales es solicitado el

proceso, cuando sea el caso”.

El empresario —individual o social- afronta en su actividad un riesgo tipico e inmanente, sujeto a la eventualidad de
errores de gestion o de eventos externos mas o menos previsibles comprometiendo el pleno y correcto desenvolvimiento del
programa empresario adoptado y el alcance de los resultados esperados. Cuando el riesgo acaece, y no se pone pronto remedio, es
inevitable que la actividad vaya hacia su propia declinacion. Y justamente el derecho concursal se ocupa de la empresa en crisis y
el presupuesto de activacion de los procedimientos concursales se basa en la incapacidad, actual o en algunos casos s6lo potencial,
del empresario de asumir regularmente las obligaciones contraidas®?. Se trata, como titulan esos autores, una crisis de la
organizacion.

Desde la teoria de la empresa, de una de sus formas de organizacion: el derecho societario, hemos tratado de construir —
y ahora lo reiteramos- un sistema congruente de tratamiento de las crisis, conforme el pensamiento que orientaron grandes
juristas.

El alcance de la llamada "*conservacion de la empresa™ y la posibilidad de extender la
proteccion a su continuidad al frente de la empresa, debe hacerse en andlisis de viabilidad para
determinar el merecimiento de una tutela. Ese examen lo deberia hacer primariamente el mismo
titular del patrimonio, constituyendo el plan de negocios.

Descartada esa viabilidad debe estudiarse la posibilidad de escindir ese patrimonio
separando la porcion de bienes (materiales e inmateriales) organizados para el cumplimiento de
alguna de las actividades u objeto sociales (ya que el patrimonio podria albergar a varias
"empresas"). Y en vista de esa escision, que de no ser voluntaria debe llevar a la quiebra como forma de escision coactiva,
debe determinarse si existe alguna “empresa” viable, dentro de ese patrimonio. La viabilidad estard determinada por
la constatacidon de los dos atributos que hacen a la existencia misma de una empresa desde el

81 CICHERO, Liliana Las crisis empresariales y el acuerdo preventivo extrajudicial homologado en La Ley Actualidad, pagina 1 del
diario del 15 de marzo de 2001.

2 ABRIATTI, N.; CALVOSA, L.; FERRI jr, G.; GIANNELLI, G.; GUERRERA, F.; GUIZZI, G.; MOTTI, C.; NOTARI, M.;
PACCIELLO, A.; PISCITELLO, P.; REGOLI, D.; RESCIO, G.A.; ROSAPEPE, R.; ROSSI, R.; STELLA RICHTER jr, M. y
TOFFOLETTO A. Diritto Fallimentare, Ed. Giuffré, 2008, pags. 3/4..
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punto de vista econémico y politico, su economicidad y su solidaridad, pues una empresa no sélo
debe ser una organizacién econémica®, sino solidaria®, licita y viable.

La empresa que no es autosustentable no es empresaﬁs.

La legislacion concursal contemporanea se avizora conforme la descripcion de herramientas que permitan lograr un
acuerdo a la propia deudora o a un tercero, venciendo las oposiciones que pudieran hacer los acreedores para alcanzar una
mayoria que recepte la propuesta formalizada por la deudora o un tercero.

La insolvencia de una sociedad —que gestiona una empresa- tiene caracteristicas particulares, pues la legislacion que
autoriza la constitucién y funcionamiento de ese medio técnico, con libertad jurigenética de personas juridicas, prevé las
dificultades de la sociedad por falta de capital o patrimonio, sea imponiendo la reconstitucion del capital social, por propias
aportaciones de los socios, de terceros o de los acreedores, o la liquidacion ordenada de la misma, al menor costo.

Resulta paradéjico que ese cumulo de herramientas que brinda o brindard la legislacion concursal no aparezcan
concatenadas en un orden, una axiologia, valores determinantes, al producirse la ruptura del sistema contractual autorizando el
incumplimiento generalizado de la mayoria de las obligaciones.

También ello lleva a cierta perplejidad por cuanto no siempre aparecen las herramientas vinculadas a la exteriorizacion
de un plan de negocios para suponer que las mismas seran eficientes. Plan de negocios que hoy esta vinculado indisolublemente a
la decision de cualquier emprendimiento, de la formalizacién de cualquier inversion.

Y resulta mas sorpresiva la cuestion, por cuanto las sociedades requieren los remedios concursales sin que se advierta
gue han intentado los remedios societarios.

Se dice que cuando existen dificultades los socios ya no tienen interés de poner mas dinero, pero tampoco se invita a los
acreedores a participar en el negocio, y si se requiere a éstos un sacrificio que al alterar la composicion del patrimonio les
enriquece directamente.

Se enfrentan asi dos aspectos: uno axioldgico y uno econdmico, ambos faltantes en la mayoria del uso de esas
herramientas. El axiol6gico como valor indicativo de la estructura normativa que ha de guiar a los concurrentes, a la deudora, sus
administradores y fundamentalmente al juez para aplicar la norma y entender que no es abusiva una solucién y por tanto no
contraria a derecho. Y la econémica porque se excluye lo que la economia no dubita en exigir para catalogar un negocio: el plan
de empresa, el plan de negocios, la rentabilidad y posibilidad del proyecto o de la solucion proyectada u ofrecida.

Si no se ven usadas las medidas que impone el derecho societario, u ofrece, parece que no existirian ninguno de los
principios, ni el juridico ni el econémico, respetados, y que o es un salto al vacio o se intenta ocultar el enriquecimiento incausado
que resulta del incumplimiento —en muchos casos programado-.

Nuestra concepcién sobre la empresa es desde el derecho societario, en la idea que es la
forma normal de organizacién de las empresas de mayor significacion econémica®. Por otra
parte la construccion del sistema societario es similar en la totalidad de los paises
iberoamericanos y la vision, esbozada concretamente desde un derecho nacional, permite su
expansion.

Coherente con ello centramos la problematica en que la mera crisis financiera o la crisis econdmica general de una

sociedad, y la cesacion de pagos o la insolvencia, deben enfrentarse en la forma més tempestiva posible una vez advertida, para
evitar su instalacion y los efectos consecuentes, su contagio a la economia que la circunda, particularmente a los acreedores.

Nuestra tesis es que la crisis debe ser asumida por administradores y socios desde la
normativa societaria, similar en todos los paises. Hemos constatado en la practica argentina que
los administradores de esas sociedades, y los socios de control, ante la crisis no adoptan ninguna
de las medidas o vias que les ofrece el sistema societario: no llaman formalmente a los socios a
considerar como afrontar la crisis. No se expresa ello ni en Asambleas ni en Reuniones Generales,
y menos aun se les convoca para aumentar el capital social, reintegracion del mismo,
reorganizacion de la empresa, venta de activos inactivos, y particularmente a una capitalizacion
de pasivos por negociacion con acreedores —art. 197 LSA-. No asumidos los problemas de la crisis
en lo basico, la discusion deberia recaer en la disolucion por alguna causal, fundamentalmente
por la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social, como forma de

exteriorizarse la idea de empresa.

Lejos de ello, se suelen advertir maniobras oscuras y contrarias a deberes fiduciarios de los administradores tales como
devolucion de préstamos a personas vinculadas, o satisfaccion de cuentas personales, o de aquellas que registran fianzas de los
socios de control o administradores, e incluso la decision de no aumentar capital social y devolver aportes irrevocables. Ello ha
llevado a diversas respuestas de la legislacion, particularmente a la revocabilidad de esos actos y la apreciacion de esos créditos
como subordinados.

8 Empresa econémica implica la viabilidad de la empresa, de la empresa que no lleva en su seno su autodestruccién por econémicamente
inviable, cfr. nta. "La conservacion de la empresa” cit..

% La empresa, aunque sea econémicamente apta no puede actuar contrariamente al medio social, serfa una actividad ilicita, como lo es
contaminar, cfme. RICHARD, Efrain Hugo Sociedad y contratos asociativos Ed. Zavalia, Buenos Aires 1989, cap. "La empresa.

% Obviamente que una empresa puede integrar su flujo operacional con subsidios, particularmente si explota servicios publicos, lo que es
connatural a la apreciacion politica sobre su rol en el bienestar general y la asignacion de fondos operativos al restringir, por ejemplo, su
libertad de fijar tarifas.

% Cfme. QUINTANA FERREYRA, Francisco y nosotros La conservacién de la empresa en las leyes de sociedades 19550 y de
concursos 19.551 en RDCO 1978-1376.
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Adviértase que la referida norma colombiana se enrola en esta vision, pues impone, como
vimos, el “No haberse vencido el plazo establecido en la ley para enervar las causales de
disolucion, sin haber adoptado las medidas tendientes a subsanarlas”, como condicién del uso de
las herramientas concursales. Adviértase la sencillez preventiva del precepto, que impone el
tratamiento de las causales disolutorias, para lograr el equilibrio a bajo costo, como la
capitalizacion del pasivo, donde se eliminan todos los costes de transaccion para salir de la crisis

y se transforma la situacion patrimonial de la sociedad.

Al referirnos a la empresa y su conservacion introducimos varios problemas tematicos: 1°. Nos referimos a la actividad
empresaria 0 a la organizacion que la sustenta, en este Gltimo caso debemos pensar en las soluciones que brinda el marco
regulatorio de la propia organizacién, 2°. Nos referimos a conservar a los propietarios de la organizacion, ello no lo es
necesariamente ni dentro de la propia regulacién de la organizacién, y menos aun en la concursal que brinda soluciones
heterénomas. 3°. Cuando la organizacion que sustenta la empresa no ha optado por las soluciones de su propio régimen, que debe
tener en cuenta el sistema concursal al referirse a la conservacion de la empresa.

Se trata de soluciones inmediatas, a través de conservar la organizacion, y de soluciones mediatas a través del sistema
concursal. Los costes de mediacion juridica y la eficiencia varian en cada uno de los casos y se impone su analisis —no
necesariamente en este ensayo sobre la axiologia-.

Y dentro de cada sistema el orden de los repartos, el valor justicia.

Impone la racionalidad, incluso desde visiones pragmaticas, de mercado, econémicas, considerar la viabilidad
empresarial desde la sustentabilidad de los negocios, que se impone no sélo desde la responsabilidad social empresaria, sino desde
la teoria general de la responsabilidad civil como venimos sosteniendo.

Fundamental es una vision global del problema, del bien juridico tutelado o que se pretende tutelar por el sistema
concursal, de la existencia de normas preventivas en el sistema general del que aquél nos aparta, y de las estrategias que se
desarrollan en los procesos concursales, para determinar su funcionalidad en la intersubjetividad de intereses o su abusividad
para lograr propdésitos no amparados por el sistema. También la necesidad de distinguir entre la sociedad, la empresa, los socios y
los administradores. El sistema concursal no puede amparar a administradores ineficientes, para peor en el intento de enriquecer
a los socios.

La proteccion de la empresa, y de la sociedad que la contiene, pasa por otras vias que no son ni alientan la abusividad en
los concursos que debe entenderse como una normatividad de excepcidn ante situaciones de crisis en las que han fracasado los
otros recursos previstos por el derecho.

Desde la éptica de la “empresa” no es relevante quiénes sean los propietarios de las participaciones sociales.

VI - LA EMPRESA.

La “conservacion de la empresa” nos lleva a referirnos a la “empresa”.

Si esa conservacion es el objetivo normativo y la cesacion de pagos el antivalor que intenta
extirparse a través de la legislacion concursal, en realidad el “bien social” es la “empresa”.

La Empresa aparece como nudo, en orden a corresponder a la nocién de bienes y
actividades organizados con una causa, fundamento de separar o afectar un patrimonio a través
de una tecnica o relacién organizativa. Centramos nuestra concepcion de la empresa en la
actividad hace tiempo®, dentro de las concepciones multifacéticas de la doctrina. Recientemente
se ha afirmado “De mas esta decir que en la actualidad la empresa ha pasado a ser pivote del
derecho comercial, y por ello puede admitirse que no lo es el sujeto empresario sino la accién de
ese sujeto es decir la actividad”®. Se sigue “El problema de la actividad en tanto situacién
absolutamente diferenciable del acto hace a la comprension del sujeto empresario (sea individual
o colectivo) porque éste es el actor de una actividad que es la caracteristica de la vida de la
empresa por ser “un organismo economico que se basa en una organizacion fundada en
principios técnicos y en leyes econémicas dando lugar a una actividad organizativa”ag.

Guyenot en el afo 1971 sefalaba que el camino de un reconocimiento juridico de la
empresa era la nocion de sociedad, en la cual normalmente se absorbia. Nocion que ya se
registraba en el conocido libro de Ascarelli "*Iniciacion al Derecho Mercantil**, donde potencia la
técnica de la libertad corporativa o sea constituir sociedades para generar centros imputativos
diferenciados, es decir organizar la empresa como un centro imputativo diferenciado del
patrimonio de sus titulares. Ultimamente se ha advertido una reaccién contra el concepto de la personalidad juridica,
fundada en el descrédito con que la actitud individualista de algunos empafi6 la ficcion de personalidad juridica absolutamente
independiente de los socios. Asi, Joaquin Garriguez y Diaz Cabariete®® afirman que se trata de un concepto juridico, pero antes

7 RICHARD, Efrain Hugo, La conservacién de la empresa, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, 1981-XXV-107, al recibir el Premio Academia.

%8 Citado a LIBONATTI, B. Diritto Commerciale, Milan 2005, Capitulo I, lo hace FARGOSI, Horacio La incidencia de la empresa en la
sociedad an6nima en La Ley 11.08.2005 pag. 1.

% Con cita de FERRI, G. Manuale di Diritto Commerciale 52 Ed. P4gs. 35/6.
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gue nada de una agrupacion de hombres unidos por una "finalidad comin™ y "el dictado de normas para la justa convivencia
entre los socios"'.

La empresa es el elemento material y la técnica organizativa es la sociedad como un
elemento formal.

Alconada Aramburu® fija el alcance de esta concepcion sosteniendo que una persona juridica es una ficcion ideada por
razones técnicas, ""a fin de que en la vida negocial puedan alcanzarse determinados fines que el ordenamiento juridico no
desaprueba, afirmando a continuacién, y fundado en esta premisa finalista, los limites dentro de los cuales ""puede reconocerse
vida propia a la persona colectiva: si se abusa de la misma para alcanzar fines contrarios a la vida de la sociedad, es posible
adoptar medidas contra los hombres o respecto de las verdaderas relaciones encubiertas tras la mascara de la persona juridica,
gue no puede ser obstaculo para el cumplimiento de una sentencia justa', siguiendo mas adelante con que *'la ley puede burlarse
mediante la utilizacién de la persona juridica o colectiva, cuando los individuos tratan de alcanzar el resultado que la ley
rechaza, cumpliendo los actos prohibidos por medio del ente y ocultandose tras él, tanto en el caso de que el mismo existiera
como en el supuesto de crearlo especialmente para sustraerlo al imperativo legal™.>

Sereni® afirma que cuando el concepto de la personalidad juridica esta usado contra el interés pblico para justificar
una irregularidad, favorecer un acto fraudulento o perpetrar un acto delictivo, la ley debe considerar a la sociedad como una
mera asociacion de personas. Claro esta que la ley no puede introducirse en los principios finalistas que han tenido los originales
0 actuales socios de la anénima, por lo que debe contentarse con sancionar el objeto o actividad ilicita por la que trasciende la
finalidad ilicita de los socios o de un grupo de ellos, pues la licitud de los fines esta ligada a la licitud de los medios.*® 0 sea que la
finalidad no debe ser reprobable, y el objeto debe ser aceptable por el ordenamiento juridico, lo que importa reconocer las
facultades no discrecionales de vigilancia de la creacion y funcionamiento de determinadas sociedades.

El fin de todos los accionistas es el lucro, que se confunde con el de la sociedad que finalisticamente debe o tiende a
producir lucro. Asi los derechos patrimoniales son los principales y los otros, accesorios, los administrativos, parapoliticos o de
consecucion, que permiten el logro perfeccionado de los derechos patrimoniales. Dalmartello® destaca la existencia de intereses
contrapuestos en la realizacion del contrato, e inclusive posteriormente, y la necesidad de no anteponerlos al comdn interés,
como obligacion y como una necesaria consecuencia del tipo del contrato de constitucion de la sociedad, o sea la reduccion de los
intereses particulares de los socios a un superior interés social, y la actuacion de ese dicho interés superior con preferencia a los
intereses individuales de los socios, lo que resulta como efecto obligatorio del contrato. Al hablar de finalidad comun de los
contratantes debe entenderse en el sentido de que ella existe en cuanto a la busqueda de un fin-medio, de un instrumento
juridico, que seria la realizacién de una actividad econémica por medio de la generacion de un ente societario para obtener un
determinado resultado.

Sea que la consideremos un organismo con finalidades y medios propios y superiores en poder y en duracion a los
individuos que la componen, que configura la doctrina de la institucion, o nos finquemos en los individuos que contratan para
constituir un nuevo medio o instrumento de sus finalidades de progresion econdémica, encontraremos iguales nociones de causa
fuente y causa fin, porque en la sociedad en si no se advertiria sino el medio técnico para obtener la finalidad propuesta, sea del
individuo, sea de la empresa. Asi la personalidad juridica de la sociedad tiene como limite el hecho de ser un medio para el logro
de los fines de sus constituyentes, que usaran ese medio en la medida del objeto pensado para el logro de sus finalidades dentro
de la licitud en el marco del ordenamiento juridico, constituyentes que quedaran asi vinculados a ese medio.

Encontramos en comun en la sociedad, el que mirados en su causa fuente se advierte la persecucién de una misma
finalidad en todas las partes, a distincion de otros contratos en que cada parte se acerca para obtener fines diversos. En aquella
se advierte una comunidad de fin, especialmente sefiala do por las doctrinas contractualistas;®® un fin comin, pues no hay alli
intercambio de prestaciones que sirva de causa reciproca, sino que se vinculan en la obtencién de una finalidad comadn, y el fin
comun de todos los otorgantes es la realizacion de una ganancia o el cumplimiento de otra finalidad, pero por el medio de la
fundacion del ente que los redne como instrumento juridico que permite el alcance de dichos diversos fines— aunque existe
contraposicién original de intereses— a través del fin comin. Fargosi® resume correctamente el alcance de dicho fin coman, o
razén economico-juridica fundamental, que no es otra cosa que el crear ese medio a través del cual lograran la satisfaccion de su
interés personal.

La posicion de Alconada Aramburu ya comentada puede sintetizarse con la siguiente cita: "los fines de la sociedad por
acciones deben adscribirse al desarrollo econémico y social, propender al ahorro nacional popular en funcion de la ampliacién
de los beneficios comunes. Para decirlo en elocuente sintesis: enderezarse al servicio del hombre y no a la satisfaccion de
intereses economicos determinados”.

Hemos querido dejar destacada la necesidad de una finalidad y de un objeto que corresponda a la razén misma de ser de
un ente colectivo y en especialidad de la sociedad por acciones, ya que por su estructura la despersonalizacion con respecto a sus
socios llega al mayor grado, y que la constitucion represente un fin: la creacion de un ente con un objeto, cuyo cumplimiento en
cuanto aceptado por el orden juridico, que recepta este tipo de entes, perfila el alcance de su personalidad juridica,

Se concibe a las figuras societarias como un recurso técnico de la ciencia juridica, que posibilita que una declaracion
negocial de una o de una pluralidad de personas, genere una estructura con fines instrumentales, para lograr una organizacion
funcional que permita atribuir derechos y contraer obligaciones imputables a su fondo de afectacion.

En definitiva, el ente, como centro de imputacion, es el intermediario en la actividad colectiva de los miembros con los

terceros y en las relaciones entre si. EI fendmeno se complejifica en el asociacionismo de segundo grado: las sociedades
constituidas exclusivamente por otras sociedades o personas juridicas.

Al personificar cierto substrato (empresa, fondo de comercio, etc.) ademas de capacitarlo
como sujeto de derecho, indirectamente tambiéen se le permite ser objeto de relaciones juridicas,
pues al patrimonializar su conjunto de derechos y obligaciones se permite su negociacion
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genérica, transfiriendo ese patrimonio conforme sea el tipo del substrato de su titularidad, a
través del titulo representativo de su “propiedad” o titularidad (acciones, cuotas, cesion de partes

o de dEFEChOS). También puede encomendarse su “management” o la gestiéon organica del patrimonio por un tercero, lo que
lo acerca notablemente con la técnica juridica de imputacién usada para el fideicomiso: su patrimonializacién y su administracién
heterogestante. Son las herramientas que ofrece el derecho a la economia.

Esa conexidad entre persona juridica y patrimonio, como técnicas juridicas resulta de la
propia nota del art. 2312 C.C. argentino donde Dalmacio Vélez Sarsfield expresa “El patrimonio
de una persona ... Es la personalidad misma del hombre puesta en relacion con los diferentes

objetos de sus derechos”.
La personalidad impone la exteriorizacion de una voluntad diferente a la de quién la manifiesta, imputable a un
patrimonio auténomo.

La organizacion formal societaria obliga referirse al objeto social, que es la forma de
darse la idea de empresa, para cuyo cumplimiento los constituyentes asignan un patrimonio al
nuevo ente.

Hay una serie de apotegmas usados en el derecho concursal: la empresa es el centro del
mundo econdmico. Ergo debe conservarse la empresa, que se vincula con otro apotegma: no se
cobra en la liquidacion, hay que homologar cualquier propuesta, no importa como se logre la

mayoria de aceptaciones por parte de los acreedores. Son palabras usadas normalmente con sentido futil”,
unidas para la homologacién de acuerdos absurdos a la manifestacion de no advertirse fraude o abuso en lo acordado con la
mayoria —aparente- de los acreedores. Existe una “manipulacién de las palabras”. Asi conservar la empresa figura en todas las
resoluciones de homologacion de acuerdos, sin que medie seguridad de esa conservacion, por cuanto no se ha exigido ningun plan,
ningun aval de los socios, con votantes de utileria. La ley nada exige, pero la jurisprudencia las usa como fachada.

No se fijan objetivos, ni se educa a los sectores —0 actores- en pugna, equilibrando los repartos ante la conveniencia —o
necesidad- de conservar la empresa.

Las dificultades de la empresa deben ser superadas por las herramientas que da el derecho. Asi la construccion del
derecho concursal —pero a veces olvidandose del derecho societario- determinar que es crisis, que la cuestién es un negocio
privado, que los terceros interesados en conservar la empresa debe intervenir. Otro conflicto ontoldgico es el mantenimiento del
empleo.

Por eso es importante mantener el derecho de informacidn, con diferencias del derecho societario, particularmente en la
formulacion de planes de recuperacion, asegurando la intervencion de profesionales especializados. No son descartables para
nada los procesos de desjudicializacion, otorgando esas funcionales a Instituciones Administrativos (la Subsecretaria de Quiebras
en Colombia, el INDECOPI de Peru). De hecho propiciamos esa desjudicializacién y privatizacion a través de la aplicacion de las
normas especificas del sistema de organizacion de la empresa o actividad protegible, en forma genérica del sistema societario.

Aparecen a disposicion de administradores y participes de esas relaciones de organizacion que recurren a medios
concursales, soluciones ante la mera crisis sin insolvencia, donde la necesidad de aportar méas capital se soslaya dentro de lo
interno. Se intenta objetivizar la insolvencia de diversas medidas: diferencia en cuenta ganancias y pérdidas y estado de
resultados, diferencia con disponibilidades de caja y medios de pago, flujos, que son crisis econémica la primera y financiera la
segunda, con cesacion de pagos.

Centramos siempre los comentarios a los concursos de sociedades comerciales —como paradigma de la organizacion de la
empresa, no exclusivo-, pues el abuso del proceso es una forma mas del abuso del derecho, que pasa particularmente por no usar
de los medios preventivos del derecho societario, o de usar tardiamente la via concursal, desnaturalizandola, forzando formas
preventivas con propuestas irritas que no hubieran sido necesarias.

Nos hemos preocupado de sefialar que el sistema juridico de las relaciones patrimoniales contractuales se desarrolld
desde las llamadas “relaciones de cambio”, con algunos atisbos pluripersonales pero no organizacionales, por lo que hemos
incursionado en las “relaciones de organizaciéon”, aluvional y asistematicamente introducidas en nuestro sistema positivo.

La libertad jurigenética de crear sociedades-personas juridicas se encuentra vinculada a su uso funcional, o sea
planificado.

Estamos frente a la empresa, con nuestra vision ajena al acto aislado, para pensar en la actividad o en las relaciones
organizadas o de organizacion.

Lo primero es tener en claro el objetivo que tiene su constitucion, o sea la causa del negocio asociativo, que si bien puede
ser mediatamente el lucro, la finalidad asociativa se vincula inmediatamente al cumplimiento de un objeto-empresa.

Cuando uno tiene en claro la politica a seguir, el objetivo, como en una Nacion, las técnicas para satisfacerlo son mas
factibles de usar, de encontrar las més aptas, de lograr los mejores resultados.

Y la primera técnica para el cumplimiento del objeto-empresa es contar con los elementos econémicos-financieros
adecuados, que en materia de constituir una sociedad se vincula al patrimonio constitutivo, o sea al capital que se dota a la
sociedad como requisito formal constitutivo.

Asi hemos avizorado la primera planificacién: para que constituimos la sociedad.

Hay que tener en cuenta los comportamientos, particularmente cuando existe una empresa organizada y actGan
numerosas personas fisicas vinculadas directa o indirectamente con su propiedad, control, administracion, direccién, fiscalizacion
y auditoria, de los cuales de puede “predecir su comportamiento. Un modelo, por ejemplo puede trabajar con agentes

® MAFFIA, Osvaldo j. “Los abogados tenemos una acusada tendencia a enfocar situaciones novedosas con el aparato conceptual y el
vocabulario acostumbrado” en Sobre el llamado APE, Buenos Aires 2005, Lexis Nexis, nota con la que iniciamos nuestro trabajo en su
homenaje, en prensa, EI PLAN DE EMPRESA (o0 como asumir crisis tempestiva y extrajudicialmente).
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imperfectamente informados o perfectamente informados y, a partir de alli, intentar predecir su comportamiento frente a ciertas
elecciones ... en lo que hace especificamente a las posibilidades de insolvencia voluntaria, consideradas como alternativa de
eleccion factible y una materia de disefio institucional, el tema parece guardar una relacion central con algunos aspectos del
analisis financiero, con un campo de desarrollo particularmente digno de explorar”’.

Miremos la realidad de las sociedades comerciales que se presentan en concurso para suspender una subasta en un juicio
que lleva muchos aiios, sin presentar todos los libros por situaciones “accidentales”, donde el informe general del sindico
determina que operaron en cesacion de pagos durante muchos afios, y sin planificacion evidenciada alguna proponen propuestas
irritas, cuestionandose por falta de causa créditos suscriptos por los mismos administradores actuales sin que sean removidos,
donde las mayorias son obtenidas con diversas estrategias. Ideas suelen oscurecer el discurso: - La suerte de la empresa que se
desenvolvia como objeto de la sociedad concursada, que muchas veces ha sido sellada por el desvio de bienes y de la misma
empresa, a través de un trasvasamiento. El argumento de conservacion de la empresa aparece al homologar un acuerdo que
carece de toda planificacion de aseguramiento, aunque fuere eventual. La conservacidn con caracter programatico pero como
concepto indeterminado. Parece un fin, objetivo o bien juridico de las normas, no escrito, y que no ha sido cuidado por la
concursada que no parece haber adoptado ninguna de las medidas que le impone la ley societaria, como un orden juridico
imperativo. O sea que las conductas de los administradores no aparecen inspiradas en el mismo objetivo que luego sirve para una
homologacién opinable. Tampoco aparece en ninguna norma de la ley de concursos la conservacion de la empresa, que ha
intentado ser asegurada en la quiebra con criterios extranormativos inspirando reformas, sélo en la homologacion.

El derecho debe ser interpretado de manera favorable a los ideales en cuestién, constructivamente integrando normas,
de derecho constitucional de propiedad, de derecho penal de no entorpecer la normal marcha de la empresa, de derecho civil de
indemnizar si se dafio y de derecho societario de adoptar tempestivamente las medidas que aseguren la funcionalidad regular de
la sociedad. Nunca convirtiéndose en una forma de beneficiar a los socios pese a su desinterés en capitalizarla, afectando
inconstitucionalmente a acreedores con quitas ilegales.

La vision es hasta ahora exclusiva desde una apreciacion limitada al derecho concursal
como eje de la solucion de las crisis, sin mirar el sistema de organizacion del sujeto en crisis.

Los ideales no suelen ser eficaces sino en la medida en que tengamos claro, junto con su
idea misma, todo lo que debemos hacer. Y en este caso si nos referimos a la conservacion de la
empresa debemos revisar que hicieron antes los administradores del ente en crisis, de sociedades
gue magicamente sefialan como Unica solucidon una propuesta irrita aprobada sospechosamente
por mayorias obtenidas por terceros no convocados, y por tanto no legitimados, muchas veces
sociedades off shore de paraisos fiscales, o excluyendo a acreedores convocados por supuesto

interés contrario... con la propia concursada.
Esta expresion “sospechosamente” corresponde a Vaiser, Truffat y los rosarinos Granados y Holand, entre otros’,

VII — SOBRE PREVENCION: RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA Y
PLANIFICACION.

La ética de la organizacion empresaria, de los sujetos que tienen la funcién-deber de
administrarla, han impuesto una suerte de autoregulacion en la llamada “responsabilidad social
empresaria” a la que resultan convocados todos cuantos tienen intereses diversos en la
funcionalidad empresaria. Responsabilidad que a su vez impone como cimiento bésico la
planificacion constitutiva y funcional de quiénes crean el nuevo ente y de quiénes lo gestionan.

Ratificando esa concepcion general, Camara expresa sobre el sistema normativo concursal
que “En aras de los multiples intereses econémicos conexos, de caracter individual y colectivo...
protege la permanencia de la empresa mientras exhiba algunos signos de vida”',

Se anticip6 a la autorregulacion generada en torno a la responsabilidad social empresaria,
“tutelando el valioso capital técnico, financiero y humano que representa”’®, recordando algtin
pensamiento sobre “las nuevas actitudes del Estado consiste en hacer que las empresas sean mas
conscientes de su responsabilidad, respecto de los hombres que emplean y de los hombres entre
los cuales viven. En la nueva éptica, el destino de la empresa ya no se limita a su propia situacion
financiera. La evolucion rapida de la técnica y de los mercados ya no le obliga solamente a
equilibrar sus cuentas. Le crea el deber moral de sobrevivir, porque su supervivencia se ha hecho
indispensable para la salvaguardia de otros intereses que los de su propietario: el pleno empleo
de la poblacién activa de la localidad donde funciona, la prosperidad de esa localidad y de su

I ACCIARRI, Hugo A.; CASTELLANO, Andrea y BARBERO, Andrea El problema de la insolvencia en el Derecho de Dafios en
“Derecho y Economia” Jurisprudencia Argentna 2008 — | — Numero especial 19 de marzo de 2008, coordinador Hugo A. Acciarri, pag. 2
y SS., especialmente pag. 17.

2 obre los aspectos de propuestas rritas, acreedores no legitimados y otros aspectos de la practica concursal, como las referencias a las
sospechas referidas, ver RICHARD, Efrain Hugo Insolvencia societaria, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires 2007.

® CAMARA, EI concurso preventivo y la quiebra cit. tomo | pag. 88.

™ CAMARA EI concurso preventivo y la quiebra cit. tomo | pég. 87.
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region, la productividad maxima de los medios que inmoviliza, etc. El Estado le invita, pues a
preocuparse continuamente de lo que puede llamarse su destino piblico””. Se anticipa a la
doctrina de la responsabilidad social empresaria.

1. El abuso de la autonomia negocial en las relaciones de organizacion siempre importa la responsabilidad de quién asi
actuo.

Ante este estado de situacion, nos preguntamos -y contestando afirmativamente-, si existen sanciones por esa actitud de
abandonar las soluciones societarias y llegar tardiamente a la presentacion del concurso. Muchas otras deficiencias acusa el
derecho de la quiebra. La falta de un sistema de deteccién de dificultades y el retardo en la promocién traen como consecuencia
gue muchas empresas soliciten su concurso cuando hace tiempo que estan en situacion desesperante. Por ello los medios de tutela
no deben ser buscados en la ley concursal, sino en la prevencién interna societaria. La cuestion debe ser resuelta en forma
préactica y sencilla, advirtiendo que los mayores dafios resultan no de la presentaciéon del deudor persona individual sino de la
insolvencia societaria.

La pregunta es: ¢pueden los acreedores que se sientan perjudicados promover acciones de responsabilidad contra
administradores y socios aunque se hubiere homologado el acuerdo de la sociedad respectiva?

Las acciones de responsabilidad, como la de imputabilidad aditiva (muchas veces denominada como de inoponibilidad
de la personalidad juridica), no requieren --como las acciones revocatorias concursales o de extensién de la quiebra- de un
presupuesto de insolvencia o de declaracion de quiebra para ampliar la legitimacion pasiva o autorizar la promocion de acciones
especiales. La limitacion de responsabilidad de los administradores esta basada en el supuesto de un comportamiento leal.

Por ello la respuesta al interrogante es afirmativa.

Asi el fallo “Palomeque, Aldo René ¢/ Benemeth S.A. y otro s/ recurso de hecho”, donde pueden verse, pese a la aparente
restriccion a la aplicacion del art. 54 in fine ley de Sociedades Comerciales, un interesante atisbo de soluciones para ciertos casos.
En el mismo, la CSJIN (con fecha 3 de abril de 2003) al hacer suyas las consideraciones del Procurador General de la Nacion
(fecha 23 de octubre de 2001), pareceria que s6lo acepta la aplicacion de la imputacion y responsabilizacion al controlante torpe —
la llamada inoponibilidad de la personalidad juridica-, o a accionistas y directores, en supuestos en que la actividad desviada
fuera genética respecto a la sociedad creada (“no _ha guedado acreditado gue estemos en presencia de una sociedad ficticia o
fraudulenta, constituida en abuso del derecho y con el propdsito de violar la ley”), lo que realmente implica confundirlo con el
supuesto penal societario del art. 19 LS, restringido incluso éste.

Indirectamente la CS ha fijado cuatro casos de inoponibilidad (y quiza de actividad ilicita) vinculados a la sociedad
aparente que sefialaba Galgano o a la constituida en fraude a los acreedores o que opera en insolvencia:

a. Bi/plurilateralidad genética simulada licitamente; b. Sociedad de cémodo, uno de cuyos supuestos —como
eruditamente indica el fallo lo es la unipersonalidad encubierta; c. Infracapitalizacion material constitutiva y d. Sociedad con
actividad ilicita inicial.

Claro que esa interpretacion se vincula mas con una doctrina restrictiva en torno a la aplicacion del referido art. 19 de la
ley de sociedades, que a la letra, espiritu y doctrina del referido art. 54 in fine.

La inoponibilidad de ciertos efectos es la respuesta adecuada en el sistema de las relaciones de organizacion, pues sin
afectar la personalidad juridica del ente, genera efectos de imputacién o de responsabilidad que no resultan normales y que sélo
corresponde efectivizar ante abusos funcionales o fraude a la ley.

El criterio es respecto a la infracapitalizacién material constitutiva, pero si esta apareciera en la funcionalidad societaria
se estaria frente a una causal de disolucion de orden publico, que impone que los administradores convoquen a los socios, y que
éstos superen la situacion o abran el periodo de liquidacion de la misma.

El empresario —individual o social- afronta en su actividad un riesgo tipico e inmanente, sujeto a la eventualidad de
errores de gestion o de eventos externos mas o menos previsibles comprometiendo el pleno y correcto desenvolvimiento del
programa empresario adoptado y el alcance de los resultados esperados. Cuando el riesgo acaece, y no se pone pronto remedio, es
inevitable que la actividad vaya hacia su propia declinacion. Y justamente el derecho concursal se ocupa de la empresa en crisis y
el presupuesto de activacion de los procedimientos concursales se basa en la incapacidad, actual o en algunos casos s6lo potencial,
del empresario de asumir regularmente las obligaciones contraidas’. Se trata, como titulan esos autores, una crisis de la
organizacion.

2. Dentro de la axiologia dogmatica y normativa expresada, en la accion de “conservar”,

aparece la funcién-deber de planificar.

Lo que hoy debemos enfrentar si consideramos a la empresa una unidad econémica, es entrenar a sus administradores y
a los acreedores. A los primeros a prever, planificar y evitar los sintomas que anticipan la autodestruccion de esa unidad y la
afectacién a la comunidad y al mercado, pues como sefiala Lorenzo Stanghellini”” -describiendo situaciones similares en el
contexto de la Responsabilidad Social de la Empresa- el acreedor se encuentra en la misma situacion de un “inversor sin
derechos”. A los segundos —dentro de los cuales pueden estar los trabajadores- para asumir la titularidad o cotitularidad de la
propiedad de la empresa, con o sin aquellos administradores, cuando los socios ho puedan o no quieran soportar los esfuerzos que
impone una crisis. El derecho no puede aceptar, so pretexto de la conservacion de la empresa, que las pérdidas y las dificultades
sean afrontadas exclusivamente por los proveedores de créditos, bienes o servicios, sin que los mismos puedan alcanzar algun
beneficio que resulte de aquél sacrificio.

™ CAMARA EI concurso preventivo y la quiebra cit. tomo | pag. 88 con cita de Bloch-Lainé Pour une réforme de Iénterprise, Paris
1963, p. 129.

® ABRIATTI, N.; CALVOSA, L.; FERRI jr, G.; GIANNELLI, G.; GUERRERA, F.; GUIZZI, G.; MOTTI, C.; NOTARI, M.;
PACCIELLO, A.; PISCITELLO, P.; REGOLI, D.; RESCIO, G.A.; ROSAPEPE, R.; ROSSI, R.; STELLA RICHTER jr, M. y
TOFFOLETTO A. Diritto Fallimentare, Ed. Giuffré, 2008, pags. 3/4..

"7 Propirieta e controllo dell impresa in crisi en “Rivista delle Societa” settembre-ottobre 2004 pag.1041, especificamente pag. 1074,
especialmente pag. 1079.
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Pero la sociedad no ya como una institucién social (es una institucién juridica) que pueda hacer pensar en la “empresa
inmortal” —al decir de Jaime Anaya-, sino en el aseguramiento de su funcionalidad normativa y estructural: las obligaciones o
deberes fiduciarios de los administradores societarios. La doctrina actual tiene en claro que “el saneamiento y recuperacion
empresarial seré por si un objetivo que haya que actuar contra las fuerzas del mercado”’®,

Adviértase que no nos incorporamos en la tesis pesimista de la escuela economica del
derecho (Bowers), quién sostiene que las soluciones se logran al margen de este juicio, donde
muchos profesionales lucran con ello. Los grandes acreedores ya constituyeron hipotecas o
garantias, participar en el juicio concursal es ineficaz. En ese sentido Thomas H. Jackson
(EEUU) expresa '‘como muchas especias arruinan la sopa, muchas funciones arruinan el
derecho, opacan la verdadera funcion del Derecho Concursal”. Y al lado de esas posiciones
nihilistas, los constructivistas dentro de esa misma escuela optan por la preparacion de un plan
de reorganizacion de la sociedad con los acreedores y accionistas, con una huida de la
judicialidad. ¢Hacia donde deberian tender las nuevas técnicas juridicas en torno a la
insolvencia? Volver al redil, a las normas societarias.

Si no existe precepto alguno que limite la libertad de los socios fundadores para determinar la cifra concreta de capital
social, ni que establezca la obligacion de éstos de establecerla de conformidad con las necesidades financieras de la empresa
social, prohibiendo la infracapitalizacion material de la misma, ello no impide que el deber de los socios y administradores de

procurar una adecuada capitalizacién de la sociedad esté reconocido a nivel normativo,” aunque sea casi imposible fijar con
criterios aprioristicos cuales son las necesidades financieras de una determinada actividad empresarial®.

Ante falta de disposicion normativa existe la posibilidad de enfocar el problema de la infracapitalizacion desde la 6ptica
de la responsabilidad de los administradores. Asi se contempla en Francia, con la action en comblement du passif, que establece en
sede concursal la sancién a la infracapitalizacién.®* Lo mismo sucede en Italia, por la aplicacién de la accién del art 2449 del
Codice Civile.® Si bien en Espafia no existen normas similares®, la aplicacién del art. 262.5 de la LSA puede llevar a obtener
resultados semejantes®.

Con ello se seguiria el ""'modelo italiano' de tratamiento positivo de la infracapitalizacion material, basado ante todo
"en la funcién empresarial del capital social y, por tanto, en soluciones que atienden a la ineptitud del fondo patrimonial que
esconde para la explotacion de la empresa social y, por ello, para la realizacién del objeto social.”®.

El administrador debera convocar a reunion de socios para que elimine la causa de
disolucion mediante el oportuno aumento del capital social o para que acuerde la disolucién de
la sociedad. De esta citacion y de lo que se actle en la respectiva reunion se perfilaran las
conductas de administradores y socios que compongan la mayoria a fin de analizar la
imputacion de responsabilidad.

La conservacion de la empresa estructurada societariamente es un problema de los
administradores y de los socios®™. Es una cuestion de derecho privado. Obviamente que tal

" STOLL, H. y MORAHT, J. La insolvencia del Derecho privado Aleman en los afios 1990 — 1991, traduccién J. Santos Briz, en Revista
de Derecho Privado 1993, pag. 1111y ss..

™Asi lo reconoce PAZ-ARES, C. La infracapitalizacién. Una aproximacion contractual RdS, n°2 1994, p. 262) que parte de la premisa de
que en nuestro ordenamiento se consagra __de manera implicita__ un deber de capitalizacion adecuada y, por tanto, la responsabilidad de
los socios por infracapitalizacion. Para MASSAGUER, J., El capital nominal RGD, 1990, p. 5571) en el ordenamiento juridico espafiol, el
principio de adecuacion entre la cifra de capital social y las necesidades financieras de la empresa, de congruencia con el objeto de la
sociedad, se halla presente, sobre todo, en el art. 260.3° LSA, puesto que éste incluye entre las causas de disolucion de la sociedad anénima
la "imposibilidad manifiesta de realizar el fin social". También encuentra base legal en el art. 167 LSA que reconoce el derecho de
oposicion de los acreedores en los casos de reduccion del capital social. Cfme. Boldé Roda en trabajo cit..

®Ctme. MASSAGUER, J., El capital nominal.." op. cit., p. 5567-5570.

81Art. 180 de de la Ley 85-98 de 25 de enero de 1985 relative au redressement et & la liquidation judiciaries des entreprises.

#Cuando se ha continuado en la gestién social una vez acaecida la infracapitalizacion o la pérdida del capital social, causas de disolucién
contempladas en los nimeros 2 y 4 del art. 1448 del Codice Civile.

830bre esta cuestion, cfr. MASSAGUER, J., La reintegracién a la masa de los procedimientos concursales, Barcelona, 1986, p. 168.
8Cfme. MASSAGUER, J., El capital nominal...cit. .

®Cfme. OTXOA-ERRARTE Comentario a la resolucién de la Direccién de los Registros y del Notariado de 22 de junio de 1993. La
infracapitalizacién CDC, septiembre 1994, p. 284), también en Alemania, Gltimamente, parece que un sector doctrinal propuga, frente a
la responsabilidad por infracapitalizacion material, la reponsabilidad de los administradores que nace en los casos en que el
sobreendeudamiento es presupuesto para la apertura de un procedimiento concursal y existe retraso por parte de los mismos en instar
dicho procedimiento ante esa situacion (§ 823.2 BGB y § 830 del mismo texto legal, aplicable a los socios cuando haya por su parte algin
tipo de colaboracién en esa actuacion).

% a conservacion de la Empresa en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba tomo XXV pég. 107 y
ss. correspondiendo a mi comunicacion en ocasion de recibir el Premio Academia en el afio 1981; Los administradores societarios y la
insolvencia RDCO n° 203 pag. 553 y ss., entre otros que pueden verse en la pagina electrénica de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba www.acader.unc.edu.ar. MICELLI, Maria I. Los nuevos concordatos irrisorios. El delicado equilibrio entre
la conservacion de la empresa y la proteccion adecuada del crédito en Derecho Concursal Argentino e Iberoamericano, cit., t. Il pag. 631
y Ss..
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reorganizacion podria ser asumida directamente por la sociedad o, posteriormente en una
propuesta de acuerdo preventivo extrajudicial o judicial®, incluso cuando no lo hubieran logrado
inicialmente por la via prevista de capitalizacion de pasivo (art. 197 LS). Esta ultima es
cuidadosamente ignorada en la presentacion concursal...

Y asi estan las cosas. “Se advierte... una tonica uniforme que exterioriza disconformidad
frente a la insatisfaccidn de los sistemas destinados a regular las crisis empresarias, y en suma, el
fracaso de la legislacion, lo que constituye una causa determinante de sucesivas reformas en
bisqueda irrenunciable de la estrella polar de una solucién imposible”®®, es que ante la crisis
econdémico-patrimonial-financiera de las sociedades, la misma debe ser asumida desde el derecho
societario. Solo fracasadas las acciones previstas en el mismo, para conservar la empresa podra
afrontarse el camino concursal, con el debido equilibrio entre acreedores y socios.

El derecho societario iberoamericano es suficientemente uniforme para admitir (e
Imponer) estas conductas.

3. El plan de negocios.
La axiologia esbozada, la vinculaciéon a la “conservacion de la empresa” impone una

vinculacion principista a un “plan de negocios”, impuesto incluso por el bien juridico a tutelar.

La expresiéon “plan de empresa” no es siempre la usada, particularmente en el derecho concursal. Plan de
reestructuracion, plan de reorganizacion, plan de salvataje, plan de viabilidad, suelen ser las expresiones empleadas, que si bien
representan la necesidad en ese momento, vienen en exponer la falta de oportunidad en asumir la crisis, pues refiere la
planificacion a la existencia de la crisis.

3.1. Sobre el punto existe una doble VISION

Efectivamente entendemos que existe una vision CONCURSAL: EL PLAN DE REESTRUCTURACION o
SANEAMIENTO, cuando ya se ha instalado la crisis y otra —como venimos pregonando- anticipatoria en el derecho societario.

En Nueva oportunidad perdida: més de lo mismo en materia concursal (111), Maffia® expresaba “Otra expresién de la
politica que inspiran las orientaciones contemporéaneas a que aludimos finca en la importancia capital que se otorga a la
elaboracion, seria y fundada, de un plan de saneamiento. Esta nota nos ocupara del régimen que, pensamos, mejor expresa ese
item del ""Derecho de la empresa en crisis', refiriendo la ordenanza francesa del 23 de setiembre de 1967 ..., siguiendo que “Esa
apertura se amplié notablemente gracias a la ley del 10 de junio de 1994, que modifica la del 25/enero/1985 --o0 "ley de concursos”
como diriamos nosotros-, pero también a la ley de sociedades comerciales (Adla, XLIV-B, 1310) del 24/julio/1966, asimismo a la
de arreglo amigable del 1°/marzo/1984. Nada méas que para dar una idea de la innovacion y de su incidencia en orden a sujetos
legitimados para la apertura, reparese en lo siguiente: las sociedades andnimas son controladas por un "‘comisario de cuentas', o
sea el sindico de nuestra ley de sociedades, solo gue un drgano de control en serio en lugar de una pieza més del staff dirigente (no
lo eligen quienes constituyen la sociedad, sino que deben pedirlo a un registro donde esos controladores de cuentas, probadamente
capacitados, se inscriben, y al cual se debe solicitar la adjudicacidn por quienes fundan o administran una sociedad). Cuando esos
comisarios de cuentas comprobaran alguna anomalia o dificultad que pusiese en peligro la continuacion de las actividades darian
ciertos pasos informando de ello al Comité de empresas. La ley del 10 de junio de 1994 impone la comunicacion también al
Tribunal de Comercio, el cual puede abrir oficiosamente el procedimiento (art. 4°, parr. 2°, ley de 25 de enero de 1985). Eso
comporta la viabilidad del tramite ante la mera existencia de dificultades, sin necesidad de que se hubiese instalado la situacion de
insolvencia ....El proyecto de plan determina las perspectivas de resaneamiento en funcién de posibilidades y de modalidades de
actividad, de la situacion del mercado y de los medios de financiacion disponibles. Ese proyecto define las modalidades de arreglo
del pasivo ... la eventual necesidad de quitas, las ventas que sea posible efectuar sin comprometer la prosecucion de la empresa, la
necesidad de incorporar capitales o el modo que fuere mejorar el activo”.

Pareceria que desde la 6ptica del derecho concursal nada habria que planificar —y ello motiva esa insistencia de Maffia-
y que podria libremente traspasarse —en las sociedades- el problema a los acreedores exigiéndoles un sacrificio de quitas y esperas
para enriquecer a los socios que no supieron afrontar la crisis. Conforme a ello reitera en su zaga Nueva oportunidad perdida: mas
de lo mismo en materia concursal (IV)® :”I. En los nimeros anteriores (ts. 1995-D, 1062; 1257; 1995-E, 1107) sefialamos algunos
aspectos de la ley 24.522 (Adla, LV-D, 4381) que reniegan de toda posible actualizacion del régimen concursal rutinario, por
ejemplo, la falta de un tratamiento preinsolvencia o al menos preconcurso, ... y la total prescindencia de un "'plan de recuperacion"'
gue es nota definitoria de las modernas regulaciones. ... vimos que mientras los regimenes de avanzada centran su atencion en el
estudio cuidadoso, técnico y detenido de la posible resanabilidad de las empresas en crisis, del plan escrupuloso que orientard la
salida, de las perspectivas de reinsercion de la empresa en el mercado, del costo del salvataje y de la disponibilidad de los medios,
la ley 24.522 sélo requiere que los acreedores acepten la formula concordataria. El concursado no tiene deber alguno de explicarse
ante el magistrado: No necesita siquiera decir qué piensa hacer, incluido el dato mismo del posible saneamiento”.

O sea que nuestra ley pareceria que entiende que el titular del patrimonio en crisis no tiene obligacion alguna de
planificar, ni antes ni después de la crisis.

8 Recordamos en vigencia de la ley 11.687 el concurso preventivo de Francisco Porchietto S.A., en la Ciudad de Cérdoba, patrocinando
por un distinguido jurista, donde se propuso esa solucidn, la que fue aprobada, y, con posterioridad, ante la liquidacién adoptada por la
Asamblea de accionistas, una buena realizacion de bienes llevé al pago del 70%.

8 DASSO, Ariel Angel Tendencias actuales del derecho concursal, Editorial Ad Hoc, Bs. As. 1999, p.49.

% LA LEY 1995-E, 1107

O |ALEY 1996-A, 978
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El “plan” visto desde esa éptica concursal aparece como elemental y paleolitico, pues supone que se llegé al estado de
crisis sin planificacién alguna. Y ya destacamos que Maffia apuntaba a la prevencién generando nuestras posteriores
preocupaciones.

3.2. La legislacion colombiana introduce enfaticamente la cuestion en la solicitud de
admision del proceso de reorganizacion, al disponer en el art. 13° en sus apartados 4, 5y 6
respectivamente la formulacion de : 4. “Memoria explicativa de las causas que lo llevaron a la
situacion de insolvencia”, 5” Un flujo de caja para atender el pago de las obligaciones” y
particularmente el 6 “Un plan de negocios de reorganizacion del deudor que contemple no solo la
reestructuracion financiera, sino también organizacional, operativa o de competitividad,

conducentes a solucionar las razones por las cuales es solicitado el proceso”.

Se trata, a la postre de situaciones de desequilibrio que ponen en peligro la supervivencia de una organizacién®, de una
sociedad. Desequilibrios transitorios que pueden llegar a la permanencia del estado patrimonial. Nos permitimos apuntar que
esos estados de “cesacion de pagos” siempre son reversibles si no se agotaron los remedios societarios internos, llevando a
preguntarse si puede presentarse en concurso judicial o extrajudicial una sociedad dentro de la cual los administradores o los
socios no han intentado los remedios internos para superar la crisis, como exige previamente la ley colombiana.

No hay duda que la “dificultad financiera” alude a un endeudamiento, sin duda por capital insuficiente, que podria
paliarse mediante un mero acto de reordenamiento patrimonial como desprenderse de una sucursal o de un activo improductivo.
Sobre el punto se sefiala, recordando los principios de INSOL® que “En el caso que un deudor presentare dificultades financieras,
todos los acreedores relevantes (importantes) deberian prepararse para cooperar entre ellos, y también para conceder tiempo
suficiente (pero limitado) al deudor (periodo de suspension) para obtener de él informacion para ser evaluada, con el fin de
proponer modos de resolucién de las dificultados.... el deudor debera proveer, y permitir a los acreedores relevantes ... el acceso a
toda la informacién relativa a su patrimonio, deudas, negocios y perspectivas, a fin de permitir una evaluacién adecuada”.
Normalmente esa informacion es retaceada o deformada.

Nuestro anfitrién el Profesor Jests Sanguino Sanchez®, sostiene, luego de eruditas apreciaciones, que la apertura de los
concursos habra de fundarse en la existencia de una situacion de “crisis econémica del deudor”, y que la confesion de éste debe
ser suficiente para la apertura del concurso.

La apreciacion de la situacion de que es “dificultad”, tiene una “vinculacién directa con la proyeccion de la empresa”,
importando “un dictamen técnico”, pues “sélo el deudor esta habilitado para invocar y probar las dificultades econdmicas y
financieras”® con una nota de generalidad, aunque bastara que el deudor pronuncie las palabras magicas de “estar en cesacion
de pagos”, como el “abrete sésamo”, para que se abra el proceso respectivo, sin siquiera preguntarle o constatar si agotaron los
remedios internos.

3.3. Venimos incentivando® encontrar técnicas juridicas que aseguren la mayor anticipacién en la apertura de los
juicios concursales®, tendiendo a prevenir los efectos nocivos de la actividad cumplida en cesacién de pagos y los efectos
expansivos del incumplimiento.

Cabe advertir que las soluciones preventivas en las sociedades se encuentran en la legislacion especifica. Es una
constante de gran uniformidad en el derecho comparado.

La ley colombiana sobre insolvencia empresarial declara que el régimen de insolvencia
propicia y protege la buena fe en las relaciones comerciales y patrimoniales, destacando como
principios la universalidad, la igualdad de los concurrentes, la eficiencia e informacion, la
negociabilidad, reciprocidad y gobernabilidad economica manifestada en una “direccion general
definida para el manejo y destinacion de los activos, con miras a lograr propdsitos de pago y de
reactividad empresarial”.

La vision de las normas societarias como preventivas resulta del mentado art. 10° que
impone que la solicitud de reorganizacion debe presentarse con la acreditacion de “No haberse
vencido el plazo establecido en la ley para enervar las causales de disolucién, sin haber adoptado
las medidas tendientes a subsanarla”, “Estar cumpliendo con sus obligaciones de comerciante,

! CICHERO, Liliana Las crisis empresariales y el acuerdo preventivo extrajudicial homologado en La Ley Actualidad, pagina 1 del
diario del 15 de marzo de 2001.

%2 ANICH, Juan A. Los principios de INSOL y el acuerdo preventivo extrajudicial en Doctrina Societaria y Concursal Octubre 2003, tomo
XV pég. 1007.

% Bases para una reforma de los procedimientos concursales, Anuario de Derecho Comercial, Montevideo n° 2 p. 177 y ss.

%% Cfme. MOLINA SANDOVAL, Carlos A. Acuerdo preventivo extrajudicial. Alternativas para la superacién de las dificultades
empresarias Ed. Abaco, Buenos Aires 2003, p. 98.

% En DE LA INSOLVENCIA, 3 t. In Momorian de Héctor Camara y Francisco Quintana Ferreyra, Editorial Advocatus, Cordoba 2000,
con las comunicaciones al 11 Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, Técnicas preventivas de la insolvencia. Tomo | pag. 5. 4°. En
torno a responsabilidad y concurso. Un “embrion” de proyecto. Tomo III pag. 313. Extension de quiebra y de responsabilidad, Tomo IlI
pag. 411. Dafios causados por la insolvencia: Acciones individuales de responsabilidad contra administradores de sociedades Tomo Il1
pag. 549..

% Lo hicimos especificamente en los dos Congresos Iberoamericanos de Derecho Concursal (Barranquilla 2005 y Mérida 2006)
organizados por el Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal. También pueden verse otros trabajos Las relaciones de organizacion y
el sistema juridico del derecho privado, Cérdoba 2000, ed. de la Academia de Cérdoba, Capitulo X Cuestiones que deberia resolver una
legislacién concursal, y en el Capitulo XI La reparacion de dafios y el acceso a la justicia (vision de un comercialista) p. 457, en especial
el paragrafo VI “La problematica concursal” a pag. 474, y la pagina web de esa Academia www.acader.unc.edu.ar
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establecidas en el Codigo de Comercio”, “estar al dia en el pago de las mesadas pensionales,
bonos y titulos pensionales exigibles”, “No tener a cargo obligaciones vencidas por retenciones de
caracter obligatorio, a favor de autoridades fiscales, por descuentos efectuaos a los trabajadores,
o por aportes al Sistema de Seguridad Social Integral”.

3.5. Hacia una vision globalizada de la “planificacion”.

La conservacion de la empresa, principio rector del derecho concursal —pero también del
derecho societario-, impone estar planificada, previendo su factibilidad y eficiencia. La creacion
de un ente formal que desarrolle una empresa esta basada axiolégicamente en su posibilidad.

La planificacion es una obligacion de cualquier administrador, que también debe afrontar
la crisis en la forma mas temprana posible para evitar la proliferacion de los dafios®.

Alguna doctrina concursalista ver la exigibilidad de un plan en la propia actual ley

concursal, tratando de cubrir las falencias apuntadas, conforme la vision que propiciamos.

Asi, como en una bisagra en El "'régimen de administracién™* en la propuesta de acuerdo: ¢plan de empresa? Lidia Vaiser®®
preclaramente se refiri6 muy particularmente al “plan de empresa” —apuntando a la vision globalizante para enfrentar las crisis-
y su germen en la actual ley 24.522. Asi sostuvo: “VI. Propuesta complementaria eventual. Bajo la dptica recién focalizada, la
"reorganizacion societaria", la "administracion de bienes en beneficio de los acreedores"..., nociones desprendidas del texto legal
(art. 43, LCQ) no pueden mas que considerarse como una "'propuesta complementaria eventual'. Y la denominamos "eventual
en contraposicion a la ""necesaria™, (de la que se dio noticia antes), que normativamente viene impuesta en punto al ""régimen de
administracion y limitacion de los actos de disposicion' y a la ""constitucion del comité definitivo'. Habiamos considerado en
oportunidad anterior, que en este segmento de la propuesta de acuerdo podria encontrarse en estado embrionario, lo que el
derecho comparado ofrece y la doctrina nacional mira con apetencia: “EL PLAN"%. También podria afirmarse en un plano més
profundo, que la aqui denominada "'propuesta complementaria eventual®, podria llegar a virtualizar las exigencias tenidas en
mira para el disefio del "plan". ... IX. ;Qué alcance debe otorgarse al régimen de administraciéon? En "Viviseccion de la
propuesta de concordato' (ob. cit.) considerabamos que la ""addenda' introducida por la ley 24.522 al régimen de la propuesta,
en punto a la cuestion del epigrafe, tal vez constituia una forma proteica de lo que desde estas latitudes miramos con apetencia
(siempre en direccion al norte): el famoso "plan de empresa™. Extrafiamente, este agregado paso casi inadvertido para la doctrina
local. Los autores refieren de modo genérico a la existencia de recaudos adicionales (Barbieri) o a la ostensible desubicacion
sistematica (lglesias), pero sin penetrar en el tema ni en su conflictiva. Maffia, ya sabemos, pregona no sin razon, que el plan de
salvataje de la empresa resulta el gran ausente en el sistema concursal vigente ("Manual...", p. 314). ... De su lado, en otra ponencia
presentada al evento académico antes consignado, (ITI Congreso Nacional...) ... Efrain Hugo Richard afirmaba con énfasis que
esta nueva exigencia terminaba por insertar el plan de empresa en nuestro sistema concursal (*'...La propuesta de acuerdo debe
ser acompafiada en todos los casos por un plan de administracién para superar la situacion econémico financiera de la
concursada...", Richard, Efrain Hugo, ob. cit., p. 420). La conclusion podria aparentar un tanto extrema, pero a poco de ver sus
contenidos resultan de gran utilidad para fundar ciertas precisiones en torno al tema. ... XI. El plan y el buen hombre de negocios
No pueden existir dudas acerca de que el standard juridico del buen hombre de negocios obliga a los dirigentes sociales a
planificar las politicas empresarias. Un buen ejercicio de la planificacion y del control permite detectar a tiempo las dificultades,
corregir el rumbo vy, si es posible, adoptar los remedios necesarios. Las funciones gerenciales implican tres aspectos basicos de la
direccion empresaria: Planificacion, control y coordinacion. Ninguna empresa o dirigente puede prescindir del planeamiento. En
la ciencia de la administracién las cuestiones vinculadas al planeamiento empresario se engloban en el presupuesto y en el control
presupuestario. El presupuesto constituye una herramienta indispensable para la direccion de la empresa. Contiene: a) Una
planificacion: en base a los objetivos trazados se planifica la actividad futura de la empresa b) Una coordinacién: que es la
manera de obtener los resultados perseguidos mediante la coordinacidn de las distintas funciones delegadas o descentralizadas de
la administracién. c¢) Un control: toda direccion debe controlar, es decir, debe tener informacion que permita la comparacion
entre lo presupuestado y la realidad, para poder corregir las deficiencias que detecte. Al presupuestar, la direccion hace un
esfuerzo consciente con miras a predecir el futuro; y el intento por conocer el futuro lleva implicita la posibilidad de modificarlo
(Perel, Vicente L., ""Manual del presupuesto’, Ed. Macchi, 1968). El presupuesto sirve --en consecuencia-- como un insoslayable
instrumento de direccidn. Es tan grande su importancia que puede aseverarse que sea la principal herramienta para dirigir
eficazmente una empresa mediana o grande. De modo tal que resulta un imperativo para todo dirigente, bajo pena de incurrir
por omisién en una grave inconducta. Sabemos que la falta de sujecion de un dirigente empresario a los standards juridicos de
"buena conducta", engendra responsabilidades en el marco del derecho societario. Y en el marco del derecho concursal una
conducta violatoria de aquellos parametros también genera responsabilidad a los administradores (art. 173, LCQ) El art. 59 de la
ley de sociedades establece que los administradores y los representantes de la sociedad, deben obrar con lealtad y con la diligencia
de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones seran responsables por los dafios y perjuicios que resultaren
de su accion u omision. Ahora bien,... Richard se preguntaba si a los administradores de la empresa en crisis,-con mayor razon
que a los de una empresa en equilibrio-, no habria que exigirles una adecuada planificacion para resolver la crisis. Recordemos
que en la presentacion en concurso la ley impone explicar como se llegd a la crisis. En consecuencia, en la formulacién de la
propuesta parece ldgico que deba exigirse una explicacion acerca de como se va a administrar la empresa durante el periodo de
cumplimiento del acuerdo, cémo se la va a sanear, coémo se van a generar los recursos para hacer frente al pasivo. Segun quiera
verse, tales temperamentos podian ser considerados un "'plan de empresa'’, dicho en el sentido que la doctrina le acuerda, y ya sea
en estado proteico o acabado. Lo que no parece admitir duda es que el cumplimiento de los estandares de conducta de los

" RICHARD, Efrain Hugo Ideales y realidad. Afrontar la crisis en Jurisprudencia Argentina, 2007 — | Fasciculo 8 21/02/07 pag. 3, Ed.
Lexis Nexis.

% LA LEY 1999-D, 1073.

%V AISER, Lidia Viviseccion de la propuesta de concordato; Ponencia al Il Congreso Argentino de Derecho Concursal, | Congreso
Iberoamericano sobre la Insolvencia; Ed. Ad-Hoc, t. I, p. 441.
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dirigentes sociales constituye una exigencia insoslayable, también en el marco de un proceso concursal. La recepcion de estos
principios, ante la ausencia de prescripciones imperativas muy claras, va a depender de las mayores exigencias que el juez o los
acreedores planteen al deudor. De hecho y en la practica, durante la negociacién de la propuesta, los acreedores "institucionales™
demandan ciertas precisiones sobre la proyeccion de los negocios del concursado que pocas veces se transfiere al expediente. Sin
embargo su acatamiento, por imperio del poder econémico ejercido, resulta irresistible para el convocatario. Existe otro
argumento (destacado por Richard en el trabajo citado), que puede servir de cartabén para dirimir la cuestion en favor del
recaudo de la planificacion en la propuesta de concordato. El art. 190 le impone al sindico presentar, dentro de los veinte dias de
asumir el cargo, un informe sobre la factibilidad de continuacién de la empresa, a lo cual la ley 24.522 - recordemos-- le acordé
caracter excepcional. En ese informe y de aconsejarse la continuacion, segtn lo expresado por los incs. 4°y 6°, el sindico debe: inc.
4): "... (presentar) el plan de explotacién, acompafiado de un presupuesto de recursos, debidamente fundado..."" inc. 6) "...las
reorganizaciones o modificaciones que deban realizarse en la empresa para hacer econémicamente viable su explotacién...”.
Concluyendo: el sindico debe elaborar una verdadera planificacion. Se_impone preguntarse entonces, si es dable exigir menos al
concursado gue al sindico. Y se impone concordar con Richard cuanto por respuesta da un no rotundo (ob. citado). De alli, que esta
cufia injertada por la ley 24.522, este "plan de administracion" adosado como componente necesario de la propuesta
concordataria, puede llevar al planteo de mayores exigencias para el deudor cuando propone la solucién concordataria. Y a la vez
puede paliar en alguna medida los defectos perniciosos del régimen concursal, tantas veces sefialados por la critica doctrinaria. ...
Ya sabemos que la de "interés publico™ es de aquellas locuciones a las cuales, --como alguna vez dijo Maffia--, hay que pedirles
cartas credenciales. Sin embargo, la necesidad de contemplar una razonable planificacién empresaria como parte integrante de la
propuesta concordataria, parece un criterio que, apuntando al saneamiento empresario y por ende al del crédito bien puede
esgrimirse como representativo de intereses superiores. En la deliberacion de los "operadores juridicos™ se encuentra la
posibilidad de acordar mayor sentido a la normativa vigente, aiin reconociendo sus marcadas limitaciones”.

Recojase esta vision constructivista de las obligaciones del concursado, de los administradores de la sociedad
concursada, de integrar la propuesta con un plan de empresa'®. Agradecemos esa traduccién tan auténtica e integradora de
nuestra vision, generando una linea de pensamiento —realmente de vanguardia dentro de los concursalistas expuestas por la
Vicepresidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal Lidia Vaiser.

Se advierte la influencia de apreciaciones doctrinarias concursalistas que ligan lo concursal con lo societario.

VIII - DESDE EL DERECHO DE LA ORGANIZACION HACIA TODO EL DERECHO.

Ya hemos trazado el camino y avizorado las cuestiones centrales.

Las relaciones de organizacion imponen una normativa y vision diferente de las relaciones
de cambio bajo las que se construyeron las normas escritas™.

El plan de empresa, o de negocios, es el minimo que puede exigirse a un empresario que
afronta una dificultad econémica o financiera, y mas aun si intenta superar un estado de cesacién
de pagos. El analisis de ese plan de empresa es el que permitira evaluar si el propietario de ese
patrimonio o sus administradores son merecedores de un apoyo que no imponga la necesidad de
generar la ruptura de la relacion juridica propietario-patrimonio, mediante un juicio coactivo
individual o general. Ya lo vimos en la concepcién de Lidia Vaiser.

Quién no demuestra capacidad para superar sus propias dificultades, realizando un
adecuado diagnostico y proponiendo a sus socios, acreedores y/o financistas un plan razonable y
congruente para su analisis, no puede ser merecedor de ninguna de las tutelas que el derecho y la
economia aconsejan para estas situaciones. No corresponderd sino extirpar lo mas rapido posible
de la comunidad a quién con su actuacion genera incumplimientos que, como un tumor
canceroso, tiende a afectar la totalidad del cuerpo social.

“La empresa en cuanto a organizacion de los factores de la produccion es una sola, es
universal; lo que es distinto es el ropaje técnico como sostenia Paillosseau, que le concede cada
pais, a través de su ordenamiento societario en particular... los problemas que se detectan en la
gestion empresaria, son iguales para todas las empresas, cualquiera fuera el pais en que se
desenvuelven.”'%, “Para poder conocer como el directorio administra supervisando..., debemos
recurrir a la disciplina de la administracion de empresas, la que nos indica que aquella se realiza
mediante los documentos que debe elaborar la gerencia y someter a consideracion de los
directores. Estos documentos se conocen como contabilidad de gestion y entre ellos podriamos
mencionar el plan de negocios o plan empresa, el flujo de ingresos y egresos proyectado y el
informe mensual de gestion. ElI plan de negocios que debe proyectar el gerente general

1% RICHARD, Efrain Hugo Sobre la homologacién de la propuesta de acuerdo en libro colectivo X1V Jornadas de Institutos de Derecho
Comercial de la Republica Argentina —Parana, Pcia.de Entre Rios 30/31 de agosto de 2007- pagina 261, edicion de Fundacion para la
Investigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, Buenos Aires agosto 2007.

101 RICHARD, Efrain Hugo Las relaciones de organizacién. El sistema juridico del derecho privado, cit.,

12 MATTA Y TREJO, Guillermo E. En torno al funconamiento del directorio de la anénima en “Temas del derecho societario vivo™
AA, Edicion de la Fundacién para la Investigacion y Desarrollo de las Cs. Juridicas, Buenos Aires 2008, pag. 325 y ss., especificamente
326.
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(funcionario permanente) y someter a la aprobacion del directorio, contiene una enunciacion de
las actividades futuras que desarrollara la empresa, con un detalle cuantitativo y con una
explicacion de la conveniencia de su realizacion”*®.

El alcance de la llamada "*conservacion de la empresa™ y la posibilidad de extender la
proteccion a su continuidad al frente de la empresa, debe hacerse en doble analisis de viabilidad
para determinar el merecimiento de una tutela. Ese examen lo deberia hacer primariamente el

mismo titular del patrimonio, constituyendo el plan de negocios.

Por otra parte, ese plan de empresa no es sino la Memoria que deben anualmente configurar los administradores de las
Sociedades Anénimas, para asegurar una buena administracion, formalizar un analisis de los negocios concluidos y prospectivo
del futuro de la empresa, para su propio gobierno y examen de los accionistas.

Alberti'® con la profundidad de su escalpelo juridico subraya que “el concurso preventivo se desenvolvera
incurablemente como una dialéctica solamente procedimental, destinada a cerrarse documentalmente cuando los acreedores
acuerden con el insolventes vias de solucion que contindan siendo principalmente, casi exclusivamente, un aplazamiento de la
exigibilidad de los pagos, 0 una reduccién de los montos a pagar... Bastaria para promover una modificacion de ese desarrollo
ritual de lo actualmente Illamado retéricamente solucidn concordataria ... que el concursado ha de exponer un plan de su futura
actividad econémica... pues la sola utilizacion del remedio juridico no curara los males empresarios. La necesidad de requerir en
el concurso la enunciacion y difusion del llamado plan de empresa fue sostenida perspicazmente por Richard, en referencia al
acuerdo preventivo prejudicial; formulando en torno de ello una exposicion valida para toda forma concordataria... la carencia
de ese plan provoca fatalmente la inoperancia de los esfuerzos aplicados a la concrecién del acuerdo preventivo extrajudicial;
como puede ser visto en su Efectos societarios de la insolvencia —Anales XXV (1987) 161 de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cdrdoba-... retomé el tema, por segunda vez hasta donde conocemos en su El “buen hombre de negocios” y el
“plan de empresa” —Doctrina Societaria y Concursal, abril 1993 pag. 337-; ...sostuvo ... valerosamente al hacerlo en un medio mas
proclive a la tolerancia vergonzante que a la exigencia del cumplimiento de las obligaciones del trafico, que un juez podria no
homologar un acuerdo que no previera su factibilidad en una formulaciéon minima en torno de la viabilidad, expresada juntamente
con la formula de la quita, espera u otras. Fue esta una tesis atinada; que indica constituir un debito implicito de la obtencion del
concordato con los acreedores, la formulacion de un programa de operaciones ulteriores al acuerdo... la disponibilidad de ese
plan permitiria advertir desde una etapa inicial del procedimiento, y casi inequivocamente la viabilidad de la empresa del
insolvente... La exposicion del plan de empresa, por el insolvente o quien hiciese suya la redencion del pasivo y la propiedad de la
empresa, elevaria el acuerdo concursal de mera apuesta a ideacion intelectual de una obra por realizar... saneara el concurso
preventivo de su actual empleo como artificio procedimental destinado simplemente a diferir...”.

Tenemos expresada posicion critica sobre la falta de eficacia de la legislacién concursal'®: especificamente en torno a la
aplicaciéon de la normativa societaria cuando el concursado fuere una sociedad, por la obligacién de los administradores
societarios de presentar un plan o presupuesto de desempefio futuro, o plan de empresa, y a su responsabilidad individual -y
extraconcursal- frente a nuevos acreedores luego de advertido el estado de cesacion de pagos, amen de la aplicabilidad de las
normas sobre imputabilidad aditiva al controlante torpe.

Justamente la Exposicion de Motivos de la ley 22/2003, de 9 de julio, concursal del Reino de Espafia, sefiala en el punto |
“predominio de determinados intereses particulares en detrimento de otros generales y del principio de igualdad de tratamiento
de los acreedores, con la consecuencia de soluciones injustas, frecuentemente propiciadas en la practica por maniobras de mala fe,
abusos y simulaciones, que las normas reguladoras de las instituciones concursales no alcanza a reprimir eficazmente”,
remarcando en IT “El deudor tiene el deber de solicitar 1a declaracion de concurso cuando conozca o hubiera debido conocer su
estado de insolvencia; pero tiene la facultad de anticiparse a éste”. O sea que hace a la diligencia de los administradores
societarios, particularmente, el no seguir operando en un estado de crisis que ha de desembocar en la insolvencia, usando de
remedios concursales, aunque —agregamos- debemos suponer que intento los remedios societarios —lo que en la practica no ocurre
pues ellos mantienen un principio de equidad del que puede zafarse en los procesos concursales en detrimento de los acreedores
con enriquecimiento de los socios de la insolvente.

103 MATTA Y TREJO, ob. cit. pag. 330, con cita de LAVOLPE, Antonio y otros Presupuesto y gestién, Ed. La Ley Buenos Aires 2006,
pag. 2 sobre la documentacion que constituye un “sistema de planificacion y control”, destacando que el primero “es el proceso por el
cual los 6rganos directivos de la empresa disefian permanentemente el futuro deseable y seleccionan las forma de hacerlo factible... el
planeamiento ejerce una influencia central en el proceso decisorio estratégico de las organizaciones; a la vez, los presupuestos constituyen
el medio de accion que da forma en términos econdmicos a las decisiones contenidas en planes, programas y proyectos. Tan el
planamiento como los presupuestos mantienen una vigencia formidable como ayuda para la gestion”.

104 ALBERTI, Marcelo Edgardo Una contribucién de Efrain Hugo Richard al derecho concursal: El plan de empresa como recaudo del
concurso preventivo en “DERECHOS PATRIMONIALES” Estudios en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Efrain Hugo Richard, citado
tomo Il pag. 949. Cfme. ntos. SALVATAJE DE LA EMPRESA Y PROPUESTA DE ACUERDO PREVENTIVO. afio 1996 n° 6, pag. 121 a
128, Rosario 2a. quincena de marzo de 1997. Revista Derecho y Empresa de la Universidad Austral; Propuesta de acuerdo preventivo. Su
integracion necesaria con un plan de direccidn en Doctrina Societaria n® 109, diciembre 1996, Ed. Errepar, tomo VIII pag. 548 y ss..
ENSAYO SOBRE EL PLAN DE EMPRESA Y LAS OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO en Revista “Estudios de Derecho Comercial”
del Colegio de Abogados de San Isidro, n® 9 afio 1993, pags.55 a 70. EL “BUEN HOMBRE DE NEGOCIOS” Y EL “PLAN DE
EMPRESA” en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, tomo V P4g. 337. Crédito y plan de empresa en XXIX Congreso Anual
Ordinario de Abapra, La Rioja 30 de mayo/ 1 de junio de 1988; (SE INTEGRA LA PROPUESTA DE ACUERDO CON UN PLAN DE
CUMPLIMIENTO ? tomo | pag. 433. - Ponencias al 11l 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; Salvataje de la empresa: ¢Una postulacién sin respuesta en la ley concursal? conjuntamente con Francisco
Junyent Bas y Orlando Manuel Muifio, en RDCO afio 30 1997 pag-525 y ss..

195 RICHARD, Efrain Hugo Las relaciones de organizacién y el sistema de derecho privado , citado capitulo X pag. 441, y “Ineficiencia
de la ley concursal” publicacion en Revista Derecho y Empresa, n° 10 diciembre 2000, p. 176 y ss..
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El equilibrio no puede restablecerse por un enriquecimiento sin causa —rechazado por la legislacion mundial- sino por
contratos entre partes que no afecten derechos de terceros. Este acerto valoristico tiende a poner en tela de juicio acuerdos de
quita y espera que significan una transferencia de riqueza de los acreedores al titular del patrimonio (o a los socios de la persona
juridica titular del patrimonio), o a aceptar la posibilidad que terceros adquieran créditos de concurrentes para votar un acuerdo
que genere esas quitas y esperas —en muchos casos que van mas alla de lo que cada legislacion considera confiscatorio-.

Aparece como una constante en nuestro pais el integrar las necesidades patrimoniales de una sociedad para el
cumplimiento de su objeto social (empresa) recurriendo al mercado de capitales. Se emiten obligaciones negociables sin claros
planes de negocios de amortizacion de intereses y capital mostrando flujos de caja, y ante la menor crisis no asumen la
capitalizacion de la sociedad —como impone la legislacion especifica- recurriendo al sistema concursal para lograr —a veces con
sofisticada ingenieria juridica- a quitas y esperas a cargo de los obligacionistas, que comportan posteriormente un
enriquecimiento de los socios. Ello a través del balance postconcursal donde surge ese ajuste patrimonial con utilidades no
logradas del giro normal de la empresa. Se trata de una suerte de “leveragge buy out”, de apalancamiento financiero soslayando
la obligacién de aportar por parte de los socios para usar los medios de la empresa y del mercado para beneficiarse con demérito
de los acreedores, incluso generando costos de transaccion y operacionales innecesarios para la sociedad, pero necesarios para
lograr las utilidades marginales a la explotacion del objeto social. Enriquecimiento de los socios y subsidio de los acreedores es el
resultado.

Debe buscarse en la propia ley de cada pais los principios rectores, los valores protegidos,

la axiologia concursal, para evitar desbordes que lleven a resultados no queridos, como el apuntado
enriquecimiento sin causa y a la alteracion de derechos de terceros a través del contrato, como se ha visto en el derecho argentino.

1. CONSTATACIONES: EL DERECHO SOCIETARIO.

En la insolvencia societaria, que es a la que dedicamos estos esfuerzos, creado el patrimonio, generada la persona
juridica, la relacion genética intenta el cumplimiento del objeto social con un patrimonio dado. La imposibilidad de cumplimiento
del objeto social es causa de disolucién e impone la liquidacién del ente si no se absuelve la causal.

Descartada la liquidacion societaria o por quiebra, debe enfrentarse el problema, o sea el antivalor: la incapacidad
patrimonial generada por multiples problemas que genera la insolvencia causal de disolucion por imposibilidad sobreviniente.

La normologia societaria trae soluciones, las mismas son a cargo de los socios en primer lugar y de los acreedores en
segundo lugar. Es la forma de asumir los repartos con justicia ante los acontecimientos. Son los 6rganos societarios los que deben
asumir esa solucién en el campo privado, previsto en la normologia societaria y sujeto al valor justicia, con equilibrio en los
repartos conforme el ejercicio de la capacidad jurigenética y funcional que tienen los socios. Si estos no los asumen, por una regla
de equidad —principal equty rule- quedan subordinados y son los acreedores son los deben asumir los riesgos, pero también los
beneficios.

Por tal razén son abusivos y no pueden homologarse acuerdos concursales obtenidos por mayorias relativas, donde el
reparto es injusto para los acreedores, generando una riqueza injustificada para los socios.

Se justifica asi el principio de conservacion de la empresa a través del método indirecto de conservar la sociedad,
removiendo la causal de disolucion a fin que pueda seguir cumpliendo el objeto, forma de darse la empresa y su conservacion, al
entender que existen intereses superpuestos al de los socios y de sus acreedores, cual son los empleados, la organizacion del
mercado, la riqueza nacional, la comunidad donde esta inserta la empresa, etc.etc..

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

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

En momentos que legislacion y posiciones, nacionales y extranjeras, marcan la tendencia a desjudicializar o privatizar el
sistema del derecho concursal, o0 mejor dicho de prevencion, parece adecuado reiterar nuestra posicion con la aplicacion de
principios y normas del derecho societario, sin costes de transaccion. Siguiendo esas nuevas tendencias hay que educar a los
acreedores, particularmente los no informados, para que asuman la participacion e incluso la conduccion de la empresa,
reemplazando a administradores ineficientes que no queriendo asumir oportunamente la crisis contrataron dolosamente con ellos.
Principios "'rectores™ lo son sustituir la punicién por la responsabilidad, la sancion por la reparacion del dafio, la calificacion por
la determinacion de responsabilidad. Una doctrina permisiva tendi6 a limitar las acciones de responsabilidad en la quiebra a
supuestos de dolo, llevando a una sensacion de impunidad en el obrar de esos administradores —contagiada a los administradores
publicos- que transfieren el problema a terceros, a partir de cuyo exceso se viene registrando una timida reaccion.

Son los socios los que deben asumir las soluciones, no los acreedores, conservando la empresa que desarrolla la sociedad
gue constituyeron, o disolviéndola.

Sostuvimos que los administradores de esas sociedades, y los socios de control, ante la crisis no adoptan ninguna de las
medidas o vias que les ofrece el sistema societario: no llaman formalmente a los socios a considerar como afrontar la crisis. No se
expresa ello ni en Asambleas ni en Reuniones Generales, y menos aln se les convoca para aumentar del capital social,
reintegracion del mismo, reorganizacion de la empresa, venta de activos inactivos, y particularmente a una capitalizacion de
pasivos por negociacion con acreedores. No asumidos los problemas de la crisis en lo basico, la discusiéon deberia recaer en la
disolucién por alguna causal, fundamentalmente por la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social, como
forma de exteriorizarse la idea de empresa.

Lejos de ello, se suelen advertir maniobras oscuras y contrarias a deberes fiduciarios de los administradores tales como
devolucion de préstamos a personas vinculadas, o satisfaccion de cuentas personales, o de aquellas que registran fianzas de los
socios de control o administradores, e incluso la decision de no aumentar capital social y devolver aportes irrevocables. Ello ha
llevado a diversas respuestas de la legislacion, particularmente a la revocabilidad de esos actos y la apreciacion de esos créditos
como subordinados.

Adviértase la sencillez, para lograr el equilibrio a bajo costo, de la capitalizacion del pasivo, donde se eliminan todos los
costes de transaccion para salir de la crisis y se transforma la situacién patrimonial de la sociedad.
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En cambio la quita y espera lograda en un concurso, enriquece a los socios que no capitalizan, ademas de los altos costos
de transaccion, y las maniobras por las que terceros adquieren créditos con grandes desembolsos para luego renunciar a su
integro cobro votando quitas y esperas predatorias para imponérselas a los acreedores convocados.

El cuestionamiento se consolida toda vez que los propositos del derecho concursal (sobreseer el estado de cesacion de
pagos, asegurar la conservacion de la empresa) pueden lograrse compartiendo los socios con los acreedores la titularidad del
capital social. Creemos haber dejado de resalto los remedios disponibles, requiriendo el debate profundo para devolver la
eficiencia del derecho de crisis, sin responsabilidad para los administradores societarios o los socios.

2. En las relaciones de cambio el valor justicia tiene una dimension, que en épocas de crisis
fue paliado con el “esfuerzo compartido” al romperse el sinalagma contractual por eventos
ajenos a la voluntad de las partes (crisis sistémica por decision politica). En las relaciones de
organizacion la cuestion tiene similar caracteristica pero otra proyeccion. Y esa proyeccion toma
especiales caracteristicas cuando existe una “empresa”. Alli el valor solidaridad, esfuerzo
compartido, desaparece en torno a un sujeto de derecho, para volcarse en la actividad —que es
como concebimos a la idea de empresa-. Sin embargo, con vision de las relaciones de cambio, en
el derecho concursal la “empresa” es usada como escudo de apropiacion de los repartos por el
mismo que genero los incumplimientos en cadena. En los casos de sociedades, personas juridicas,
en supuesto beneficio de ésta confundiéndola con la empresa, y por su intermedio de los
propietarios de las participaciones societarias, normalmente accionistas o cuotistas. Situacion que
llega a limites de ilegalidad absurda cuando planifican esa apropiacion no asumiendo soluciones
societarias, demorando la presentacion en concurso y a través de éste logran repartos predatorios
en perjuicio de sus acreedores. Ello es congruente con la axiologia expuesta.

La capitalizacion del pasivo es la forma societaria de afrontar la crisis. Un acuerdo
expropiatorio —sin indemnizacion- de quita y espera para ser constitucional deberia ir unido a
que los acreedores compartieran el patrimonio social, como una forma de compensacion. Ello
devuelve a lo que sostuvimos en el afio 1981 en torno a la “Conservacion de la Empresa”,
recordando a Abadesa “la remodelacion tiende a salvar la empresa, no a aquellos que deben

sufrir la responsabilidad y riesgo de la insolvencia”.

Congruentemente como lo sefialan Barreiro y Truffat “lo dirimente es poner la cuestién en manos de los socios. Estos tal
vez decidan la capitalizacion de la empresa o admitan su fusién por absorcién con otro ente mas saludable”. Omiten la mas
sensata medida, que es la capitalizacion de las deudas, que luego receptan cuando enfrentan —a mi entender es su Unico error- mi
vision con la de Lorente: “Se vera a continuacién que sobre el punto hay dos visiones: una extrema (la de Richard) quien quiere
que los administradores respondan, incluso, por la socializacién de pérdidas que importan las soluciones preventivas. Otra mas
moderada (la de Lorente) —que es la que nos resulta mas cercana- donde lo que se pretende es que el énfasis del rescate de la
empresa esté en preservar a ésta y al el interés de los acreedores, antes que al interés de los socios”. Y paginas mas adelante
concluyen apoyando la posicion de Lorente “Ya no se trata tanto de que alguien responda por los “daiios” de la insolvencia sobre
el patrimonio de un acreedor concreto (aunque esta hipotesis no es descartable) sino que —frente al desangelado fendmeno de la
insolvencia- las cargas del dafio se repartan equitativamente; siendo intolerable que el sacrificio de los acreedores permita a los
socios tener una sociedad renacida. Si hay padecer deben sufrirlo todos, pero en especial los duefios. Si hay éxito deben gozarlo
todos, pero en especial los acreedores”. Hay dafio y hay formas prioritarias de enfrentarlo en beneficio de la empresa conforme al
“esfuerzo compartido”.

Nos hemos apoyado en la “absolute equity rule —recordada por Lorente-, para sostener
la necesidad de aplicar el art. 197 2° LS, sobre capitalizacion del pasivo si es que los socios no
quieren capitalizar, antes de pensar en presentarse en concurso. Y que las propuestas son
abusivas, incluso inconstitucionales'”’ si junto a las quitas y esperas no hay una capitalizacién de
la diferencia, pues en caso contrario hay un despojo a los acreedores en beneficio de los socios.
Una propuesta de quita y espera sin esa contrapartida en la participacion en el capital, o alguna
forma de negocio participativo, es inconstitucional por violar el derecho de propiedad (art. 17

C.N.).

99106

1% En las Segundas Jornadas Interdisciplinarias Concursales del Centro, Cérdoba 2005 que compartimos con Truffat, en las Jornadas
Italoargentinas de Derecho, Cérdoba 2005 y luego en Barranquilla.

197 Comunicacion al Primer Congreso Hispanoamericano de Derecho Concursal, Barranquilla, octubre 2005, Reforma concursal: ¢de
ideas o de normas? en el CD editado por el Congreso, y Hacia la desjudicializacion de las crisis: LA CONSERVACION DE LA
EMPRESA comunicacion en la Jornada Internacional de Derecho Concursal, Cali -COLOMBIA- Martes 18 de octubre de 2005, Facultad
de Humanidades y Ciencias Sociales, Carrera de Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana, y Camara de Comercio de Cali, 0 ambos
en la pagina electrénica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba www.acader.unc.edu.ar, y antes Propuesta
abusiva para elDial.com en agosto de 2005 y también en esa pagina electronica de la Academia y articulos similares en prensa en Zeus,
Cordoba y Santa Fe.
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3. La doctrina italiana reitera que la reforma de la legislacién concursal ha omitido una
regulacion organica de la crisis y de la insolvencia de la sociedad, perpetuando una laguna de la
legislacién concursal hace tiempo criticada por la doctrina'®, pero se asienta en la necesidad de
que la cuestion se ponga en manos de los socios al determinar que la capitalizacién de la sociedad
en crisis —sea la reconstitucion del capital o la capitalizacion- o insolvente, requiere una decision
del 6rgano de gobierno, partiendo de la situacion patrimonial determinada al tiempo de
presentacion en concurso preventivo conforme un balance extraordinario™®.

Se dice que cuando existen dificultades los socios ya no tienen interés de poner mas dinero,
pero tampoco se invita a los acreedores a participar en el negocio, y si se requiere a éstos un
sacrificio que al alterar la composicion del patrimonio les enriquece directamente.

En la perspectiva del derecho societario, el fendmeno de la reorganizacion puede ser
encuadrado en la estructura normativa de la sociedad de capitales, con operaciones referidas al
aumento de capital, participaciones u opciones para superar la crisis. A diferencia de la
constitucion de la sociedad, la fase de la reorganizacion afecta no sélo a los suscriptores del

capital sino a una pluralidad de sujetos extrafios a la sociedad, pudiendo llegar a quedar en sus

manos las decisiones sociales°.

En un reciente trabajo del maestro y Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal Héctor Alegria
Dilogo de economia y derecho y convergencias culturales y sociales en la insolvencia®®, en el Gltimo capitulo, al referirse a los
administradores de las sociedades en crisis, tiene a bien hacer una condescendiente referencia a algunos de nuestros trabajos en
ese aspecto: “Un autor local que esta trabajando el tema (Richard) dice: cuando se presenta la cesacion de pagos o la insolvencia,
el administrador tiene que variar su norte y ceflirse a una administracion correcta de la empresa, a los pasos legales,
administrativos o econémicos financieros para la solucion de la crisis, y si no lo hace responde ante los acreedores. No sélo a los
accionistas que lo han nombrado sino también y fundamentalmente ante los acreedores”. Ello (sin ser textual) representa nuestra
posicion ante el evidente apartamiento de esas conductas que resultan de informes generales en concursos preventivos que
apuntan cesaciones de pago de larga data sin que se adopte ninguna previsién antes de convocar a los socios a ratificar la
presentacion en concurso; o que resulta de los libros societarios si es que no se han incendiado o sustraido por terceros-. Esa
forma de administrar debe serlo desde la constitucion de la sociedad.

Sigue el distinguido jurista “ante una crisis el administrador debe tomar decisiones, a veces imaginativas y otras
desafiantes. Si ese administrador esta sujeto a rigores extremos, algunos juzgados s6lo ex post o0 sobre presupuestos meramente
formales, es altamente factible que limite su accionar, con perjuicio de la empresa y de su recupero. También esa rigurosidad
puede incidir en la seleccion de nuevos administradores de una empresa en crisis, pues cabe que se restrinja o desaparezca la
posibilidad de incorporar personas capaces, 0 bien que quienes acepten circunscriban su actividad y no sean eficaces para la
solucion”.

Hemos tranquilizado al distinguido amigo. En forma alguna pretendemos que el administrador asuma el riesgo del
mercado o del error en la planificacion, sino que tome conciencia que de una actitud omisiva o desleal puede resultar
responsabilidad, si se aparta de ese interés social, o si no adopta las medidas tendientes a su cumplimiento, frustrandolo
indirectamente2. Concretamente debe poner la cuestién en manos de los socios, presentandoles algin plan para afrontar la
crisis. Es el mismo criterio previsto por Alegria en el afio 1983'** al pergefiar las soluciones regladas en los hoy derogados arts.
125.1/125.2 de la ley 19551, que sometian la validez de los actos a la razonabilidad de un plan, juzgado recién al fracasar pero con
la 6ptica de ser descartable a la fecha de su presentacion.

1%8 NIGRO, A. Le societa per azioni nelle procedure concursali, in Trattato delle societa per azioni, direto da G.E. Colombo e G.B.
Portale, 9°, Torino 19934, 209 ss.

109 < 5 ricapitalizzazione della societa in crisi o insolvente richiede anzitutto, partendo della domanda di concordato preventivo o della
dichiarazione di fallimento, I"elaborazione di un bilancio ordinario infrannuale o straordinario, redatto seconde criteri contabili consoni
alle prospettive della ristrutturazione risultanti dal piano collegato alla proposta di concordato (Cfr. G.E. COLOMBO, Bilanzio d esercisio
e consolidato, in Trattato delle societa per azioni, direto da G.E. Colombo e G.B. Portale, 72 Torino 1994, 28 ss.; M. CARATOZZOLO, |
balanzi straordinari, Milano, 1996, 579 ss.; P. AFAMENI Perdita del capitale bilancio straordinari, Milano 2004, 23 ss., 97 ss.. Tale
“piano” potra preveder infatti, secondo i casi, la continuazione dell’'impresa, la dismissione di latuni cespiti o rami diazienda in funcione
del suo risanamento e anche la totale cessazione dell attivita, nel ottica di una liquidazione volontaria, prevedibilmente pit profittevole,
del patrimonio sociale...” GUERRERA, Fabrizio, MALTONI, Marco Concordati giuiziali e operazioni societarie di “riorganizzazione”
en “Revista delle societd anno 53, 2008 p. 18, especialmente pag. 62/3.

110 GUERRERA, Fabrizio, MALTONI, Marco Concordati giviziali e operazioni societarie di “riorganizzazione” en “Revista delle
societd anno 53, 2008 p. 22/3, D"ALESSANDRO A. La crisi delle procedure concursali, pag. 355; STANGHELLINI, Lorenzo Creditori
forti e governo della crisi d"impresa, Fallimento 2006, 145 ss..

1 Diario La Ley del 9 de mayo de 2007 pag. 1 a 10.

12| a preocupacién es similar a reparos que nos formalizan los Dasso en nuestras fraternales discusiones en giras por congresos
internacionales, al mismo tiempo que nos alientan a proseguir nuestro analisis sistémico, separandonos de discusiones sobre aspectos
formales, meramente doctrinarios o procedimentales. Las mismas no son diferentes a las que motivaron la primer polemica con Truffat,
acompafiado de Barreiro, en Responsabilidad de administradores y represenantes en la ley de quiebras: el deber fiduciario de la ley de
sociedades, ¢se traslada a los acreedores en Doctrina Societaria y Concursal”, Ed. Errepar, Octubre 2005, tomo XVII pag. 1205, que
contestamos adhiriendo y tranquilizandolos en Esta Iloviendo. jSe acabd la sequia!, en “Doctrina Societaria y Concursal”, Ed. Errepar,
Buenos Aires diciembre 2005, n° 217, tomo XVII pag. 1532. De ninguna forma pretendemos que el administrador asuma el riesgo del
mercado o del error en la planificacion, sino que tome conciencia que de una actitud omisiva o desleal puede resultar responsabilidad.

113 Una formula eficaz que evitaba su analisis inmediato, pero que abrfa la posibilidad de atacar actos, y sin duda generar responsabilidad,
ante su insensatez, generada por la Comision integrada por Alberti, Alegria, Farina, Quintana Ferreyra y Obeid.
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Particularmente en orden al conflicto de intereses que se genera en lo interno de la sociedad, en su dimension
contemporanea para la gran empresa, entre el interés de los socios, el interés de los participes —particularmente previsto en la
nueva legislacion italiana y no descartable en el sistema juridico argentino- y los obligacionistas como inversores institucionales,
se pone el énfasis en las obligaciones de los administradores, respecto a los procedimientos decisionales y organizativos disefiados
ex ante™,

El problema resulta en que del incumplimiento de ciertos deberes de diligencia puede resultar responsabilidad para los
administradores de la sociedad en dificultadaes.

4. Llevando la cuestion al justo punto, en Responsabilidad de los directores al ingresar la sociedad en la zona de
insolvencia, Daniel Roque Vitolo™® remata su trabajo: “VI. Conclusién Ha sefialado -en alguna oportunidad- Richard que el
hipergarantismo lleva a inadvertir las maniobras artificiosas en el seno de sociedades para mantener su operatoria calificAndola
como normal pese a estar en estado de insolvencia. Aquello que Provinciali -recuerda el doctrinario cordobés- sefialé como "'ci6
que segna el con fine tra fisiologia e patologia nella vita del patrimonio™, lo que es hoy habitual al sefialar los informes generales
previstos en el art. 39 del régimen concursal argentino, que el estado de cesacion de pagos se produjo -en la mayoria de los casos
""hace muchos afios...”" 0 al menos en un tiempo bastante mas lejano que aquél que ha denunciado el concursado o el fallido; es
decir que el patrimonio arrastraba una situacién terminal dentro de la fisiologia o funcionalidad de la sociedad; posicion
congruente con la de no requerir a los administradores societarios -como buenos hombres de negocios- la planificaron de la
funcionalidad societaria, para no perjudicar a terceros con los que contratan. Pareceria que en nuestro régimen juridico no
habria resistencia para que pudiera acogerse el concepto desarrollado por el derecho norteamericano respecto de la zona de
insolvencia. La ley 24.522, al igual que su anterior 19.551 acept6 el principio del estado de cesacion de pagos como presupuesto
objetivo para la solicitud de un concurso preventivo o la declaracion en quiebra. ... pareceria prima facie que -dentro de nuestro
ordenamiento legal- el test del flujo de caja (cash flow) seria el mas adecuado para ajustarnos a poder determinar el ingreso de la
actividad societaria a la zona de insolvencia. Sin embargo, a poco que se profundice el andlisis podremos advertir que tanto la
incorporacion de un concepto amplio, respecto de lo que debe entenderse por estado de cesacion de pagos, como que el andlisis
transaccional no necesariamente es revelador de esa situacion sino que s6lo puede llegar a serlo, llevan a que -desde nuestro punto
de vista se deba recurrir -necesariamente- a los tres analisis simultdneamente: a) balance, b) flujo de caja, y c) evidencia
transaccional, para que -de la comparacion de los resultados que arrojen los mismos- los administradores de sociedades
comerciales puedan determinar claramente si la sociedad esté ingresando o ha ingresado en la denominada "'zona de insolvencia™
o si, por el contrario, se encuentra fuera de ella. Advertido esto, dentro de las pautas de conducta que se marcan en el art. 59 de la
ley 19.550, los administradores deberdn tomar muy en cuenta los caminos a seguir, ya que su pasividad, tolerancia o la decision
expresa de continuar operando en la zona de insolvencia -sin tomar medidas especificas respecto de ello-, resultaran -necesariamente-
elementos generadores de responsabilidad dentro de ese marco tan atipico cual es la responsabilidad societaria; en especial en el caso
de los directores de sociedades an6nimas donde la responsabilidad deviene del caracter solidario con que la ley imperativamente
sanciona a los integrantes del 6rgano de administracion. Del mismo modo, cuando la conducta en este sentido adquiera caracter
doloso, las responsabilidades concursales pertinentes también resultaran aplicables”.

Espaiia ha afrontado la cuestion en la legislacion societaria. “Tres son las piezas que componen ese mecanismo legal: el
deber de los administradores de convocar junta general en el plazo de dos meses desde que concurra causa de disolucion, la
admision expresa de la disolucion judicial cuando la sociedad no proceda a acordar la disolucion o la remocion de la causa, para
lo cual se concede legitimacién a cualquier interesado y se impone un deber de solicitud a los administradores; y la imposicion a
los administradores de una sancién consistente en la responsabilidad por las obligaciones sociales, cuando incumplan cualquiera
de los deberes indicados. La mas llamativa de esas disposiciones es, sin duda alguna, la que sanciona a los administradores con la
responsabilidad solidaria por las deudas sociales (arts. 265, incs. 2°y 5, LSA, y 195, inc. 5°, LSRL), algo que puede sorprender en
sociedades en las que los socios no responden de las deudas sociales (arts. 1°, LSA, y 1°, LSRL)” 16, «Con el art. 262, inc. 5°, de la
ley (espafiola) persigue la misma finalidad. Pero en lugar de quedarse pasivamente esperando a que de forma espontanea los
administradores y los socios lleven a cabo las actuaciones conducentes para conseguir la disolucion, el legislador del 89 da un
importante paso adelante: ha configurado un recurso (la extension de responsabilidad por deudas) para disuadir a los
administradores, con una sociedad en estado de disolucion entre sus manos, de que contraigan nuevos COmpromisos con terceras
personas; pero un recurso que al propio tiempo facilita el remedio para salvaguardar los intereses de los terceros sorprendidos en
su buena fe: los terceros, en caso de incumplimiento por la sociedad deudora, podréan dirigir su poder de agresion contra el
patrimonio egrsonal de los administradores a quienes se hace garantes (responsables) solidarios del buen fin de las obligaciones
contraidas” ~'.

Con esta vision se construye un sistema de preconcursalidad desde el derecho societario.
Recuérdese que la ley de sociedades argentina autoriza el aumento de capital, la capitalizacion
del pasivo -que es una forma de superar las dificultades y que en tal caso se extinguen las fianzas
y garantias personales de terceros, impone la reintegracion del capital social, y soluciones
liquidatorias privadas al no poder alcanzarse el cumplimiento del objeto social —empresa-, si los
socios no deciden remover el obstaculo, y otorga amplias formas y técnicas de reorganizacion y

14 CHIAPETTA, Franceso Finanziamento della societa poer azioni e interesse sociale en Rivista delle Societa anno 51° / 2006 pag. 668
Yy SS..

U5 A LEY 2005-A, 1207

16 BELTRAN SANCHEZ, Emilio La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades anénimas y limitadas
incursas en causa de disolucién, en BOLAS ALFONSO, Juan (dir.), La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital,
Consejo General del Poder Judicial, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000, p. 133.

17 En los mismos trabajos citados en nota anterior; SUAREZ-LLANOS GOMEZ, Luis La responsabilidad por deudas de los
administradores de sociedad anénima, en AA.VV., “Estudios en homenaje a Menéndez Menéndez”, Centro de Estudios para el Fomento
de la Investigacion, Madrid, 1997, p. 2481, esp. p. 2496. Sobre la responsabilidad por no convocar a junta general o no adecuar los
estatutos, sentencia del 30/10/2000, Tribunal Supremo, sala Civ., p. 1687; Tribunal Constitucional. Sentencias y la sentencia del 21 de
diciembre de 2000, p. 169.
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reordenamiento del negocio. Con Angel Rojo mantuvimos muchas conversaciones sobre el punto
antes de la formulacion de los proyectos espafioles, 1o que nos llevo en el afio 1995 a generar un
proyecto novedoso en torno a la responsabilidad de administradores societarios por no haber
afrontado la crisis y desde la 6ptica del derecho de dafios 8 .

Tender a ultranza a mantener a la empresa, si no se tiene en claro su viabilidad y el bien
juridico protegido, puede ser sinénimo de proteger al empresario incapaz o fraudulento, como lo
sefialaba R. Franceschelli''. La responsabilidad social de la empresa, como concepto ético debe
restablecerse y no puede sustituirse por un criterio pragmatico de respaldo al empresario incapaz

de autoprogramacion.

Encontramos esta construccion en la legislacion colombiana. El art. 23 de la ley colombiana de Insolvencia Empresaria
dispone que “Durante el tramite del proceso de reorganizacion queda suspendido de pleno derecho, el plazo dentro del cual
pueden tomarse u ordenar las medidas conducentes al restablecimiento del patrimonio social, con el objeto de enervar la causal
de disolucion por pérdidas. Ello es congruente con el bien juridico de eliminar el estado patrimonial que afecta el desarrollo y
conservacion de la empresa.

La continuidad de la actuacion de la sociedad sin afrontar la eliminacion de las causales de disolucion, genera la
responsabilidad de administradores, que “puede serle extensiva a los socios si lo consintieron o beneficiaron con ello”*?,

IX - AMODO DE MEDITACION.

Creemos haber determinado que existe una axiologia del derecho concursal
contemporaneo: la empresa y su mantenimiento funcional (conservacion), como un valor en si
mismo en orden a los intereses que concilia. En esa conservacion y en el equilibrio de los intereses
convergentes veremos satisfechos los valores seguridad y justicia, y dentro del sistema de justicia
la eficiencia de la respuesta, su oportunidad, la equidad en los repartos.

No hay duda que la cesacién de pagos —0 su inminencia, la insolvencia o los grados
menores de crisis financiera o econdmica- son las situaciones patrimoniales criticas de un
patrimonio que alterando las relaciones individuales permiten la actuacion concursal.

La conservacion de la empresa como expresion significa mantener un patrimonio
funcional para el cumplimiento del objeto.

Afrontando la crisis se tutelan maultiples intereses, especificamente la conservacion de ese
patrimonio y de la empresa —con o sin sus administradores originarios-, la estructura formal
organizativa, la consistencia del patrimonio como prenda comun de los acreedores, una fuente de
puestos de trabajo y la satisfaccion de la comunidad donde la actividad esta instalada.

1. La funcionalidad y la legislacion societaria tienen hoy normas y recursos que
permiten reencauzar las crisis patrimoniales. Son fundamentales las previsiones en torno a como
debe procederse cuando se detecten o produzcan causales de disolucion, facilitando la remocion
de las vinculadas a aspectos patrimoniales las de aumento o reintegracion del capital social,
aumento por capitalizacién de pasivos, solucién esta Gltima que deberia anticiparse a la apertura
de cualquier concurso, como lo hace la ley concursal de Colombia, vinculando ambas
legislaciones.

La conservacion de la empresa estructurada societariamente es un problema de los
administradores y de los socios. Es una cuestion de derecho privado. Obviamente que tal
reorganizacion podria ser asumida directamente por la sociedad como una propuesta de acuerdo
preventivo extrajudicial o judicial, incluso cuando no lo hubieran logrado en un intento
absolutamente privado siguiendo la via prevista de la capitalizacion de pasivo (art. 197 LS), que
es cuidadosamente ignorado por los administradores dolosos. A veces sospechamos que los esos
administradores ignoran la gravedad de sus conductas por la falta de un adecuado
asesoramiento.

118 Ep “DE LA INSOLVENCIA, In Momorian de Héctor Camara y Francisco Quintana Ferreyra, Editorial Advocatus, Cordoba 2000,
comunicaciones al 1l Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, En torno a responsabilidad y concurso. Un “embrion” de proyecto.
Tomo |11 pag. 313. y Dafios causados por la insolvencia: Acciones individuales de responsabilidad contra administradores de sociedades
Tomo 111 pag. 549. 8°. Ausencia de sede y responsabilidad de administradores (11). Tomo Il pag. 579. 9°. Pretensiones patrimoniales y
contratos comprendidos en art. 20 ley 24.452, Competencia de arbitro frente al concurso. Tomo 1V pag. 243.

119 'aprendistas stregone, I'elisir di lunga vita e I'impresa immortale en Giur. Comm. 1982 | p. 575 y ss.

120 ROITMAN ob. y tomo citado pag. 491.
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Todo ello es conforme al “bien juridico tutelado por la legislacién concursal”'?' y a las
obligaciones-deberes de administradores societarios de actuar como “buenos hombres de
negocios”.

2. Enfatizamos: la capitalizacion del pasivo es la forma societaria de afrontar la
crisis. Un acuerdo expropiatario —sin indemnizacién- de quita y espera para ser constitucional
deberia ir unido a que los acreedores compartieran el patrimonio social, como una forma de
compensacion. Ello devuelve a lo que sostuviéramos en el aiio 1981 en torno a la “Conservacion
de la Empresa”, recordando a Abadesa “la remodelacion tiende a salvar la empresa, no a
aquellos que deben sufrir la responsabilidad y riesgo de la insolvencia”.

Nos apoyamos en la “absolute equity rule”?’ —recordada por Lorente-, para sostener la
necesidad de aplicar el art. 197 2° LS antes de pensar en presentarse en concurso. Y que las
propuestas son abusivas, incluso inconstitucionales'®® si junto a las quitas y esperas no hay una
capitalizacién de la diferencia, pues en caso contrario hay un despojo a los acreedores en
beneficio de los socios. Una propuesta de quita y espera sin esa contrapartida en la participacion
en el capital, o alguna forma de negocio participativo, es inconstitucional por violar el derecho de
propiedad (art. 17 C.N.).

Recapitulando: la capitalizacidn del pasivo es la forma societaria de afrontar la crisis. Un
acuerdo expropietario —sin indemnizacion- de quita y espera para ser constitucional deberia ir
unido a que los acreedores compartieran el patrimonio social, como una forma de compensacién.
Ello devuelve a lo que sostuve en el afio 1981 en torno a la “Conservacion de la Empresa”,
recordando a Abadesa “la remodelacion tiende a salvar la empresa, no a aquellos que deben
sufrir la responsabilidad y riesgo de la insolvencia”.

A la comunidad, al pais, a los trabajadores, a la economia en general, es indistinto quiénes
sean los titulares del capital social. Y no puedo aceptar que se enriquezcan quiénes se marginaron
del sistema privado de solucionar el problema, que es el societario, eventualmente asumiendo
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 participativos-, sin excluir de posibles beneficios futuros a los acreedores.

3. Sélo a través de transportar los fundamentos de la actuacién tempestiva a las sociedades
ante la crisis, en la tramitacion y homologacion de un acuerdo preventivo -subrayando el riesgo
de asumir responsabilidad administradores y socios, se podra con vision globalizante asegurar la
conservacion de la empresa viable, y mantener el equilibrio distributivo entre la sociedad

deudoray sus acreedores.
No son ajenas a esta concepcion axioldgica sobre los valores que rigen el sistema concursal las referencias a las
intervenciones de los acreedores en los procesos de reestructuracion’,

4. Este ensayo deja abierta la conveniencia de converger sobre una axiologia de la
empresa, 0 mejor aun de las relaciones de organizacién, para atender desde la genética

121 RICHARD Bien juridico tutelado por la legislacién concursal en Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba citado.

122 En Jas Segundas Jornadas Interdisciplinarias Concursales del Centro, Cérdoba 2005 que compartimos con Truffat, en las Jornadas
Italoargentinas de Derecho, Cérdoba 2005 y luego en Barranquilla.

128 Comunicacién al Primer Congreso Hispanoamericano de Derecho Concursal, Barranquilla, octubre 2005, Reforma concursal: ¢de
ideas o de normas? en el CD editado por el Congreso, y Hacia la desjudicializacién de las crisis: LA CONSERVACION DE LA
EMPRESA comunicacién en la Jornada Internacional de Derecho Concursal, Cali -COLOMBIA- Martes 18 de octubre de 2005, Facultad
de Humanidades y Ciencias Sociales, Carrera de Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana, y Camara de Comercio de Cali, o0 ambos
en la pagina electrdnica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba www.acader.unc.edu.ar, y antes Propuesta
abusiva para elDial.com en agosto de 2005 y también en esa pagina electronica de la Academia.

124 Ello atn cuando aparezcan diluidas o no las nociones de “colegio” vinculadas a las decisiones mayoritarias de los acreedores que
delimitan la conformidad en un acuerdo. Porque la nocién mayoritaria implica referirse a quiénes estan legitimados para generar esa
decision mayoritaria o no, y eventualmente quiénes deben ser “excluidos” (por la ley o por resolucién judicial) o que son “extrafios” (no
legitimados por la norma). Particularmente en torno a los excluidos por resolucién judicial meditar desde la axiologia sobre el interés
contrario. Contrario a que? Al deudor (sociedad, persona juridica o fisica)? A la empresa? Interés contrario con quién o con que? Son
temas fundamentales de la axiologia concursal. Acuerdo lograble en beneficio de quién? De la conservacion de la empresa? Con sélo
sacrificio de los acreedores? Sin ser compartido el sacrificio por los socios? Con enriquecimiento de éstos si solo hubiere sacrificio de los
acreedores que al mutar el pasivo genera utilidades patrimoniales? Sin esfuerzo compartido? Que de la absolute equity rule?
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(concepcion) hasta la liquidacion (muerte), y a través de su funcionalidad (vida) colaborando con
la interpretacion constructivista en el perfeccionamiento y simplificacion del sistema normativo,
y en la predictibilidad de las conductas (de jueces y de administradores y participes de esas

relaciones).
Muchas gracias Maestro Sanguino Sanchez por habernos encaminado en este inconcluso

ensayo, que nos ha dejado llenos de motivaciones para continuar explorando en la vocacion
comun de pensar un Derecho mas eficiente y justo.

Universidad Nacional de Cordoba (Republica Argentina) julio de 2008.



