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LA DESCAPITALIZACION SOCIAL Y CESACION DE PAGOS

Alvarez Salvador, Marcela A.
marcela-a-alvarezsalvador@hotmail.com
Mambrin Cunha, Sabrina M. S.

sabrinamsmambrin@gmail.com
Resumen

La evolucion en el derecho, no sucle plasmarce de forma simultanea en todas las normas que, bajo ramas distintas del
derecho, apuntan a la regulacién de un mismo fendémeno. Asi como en las que atendiendo a especiales sujetos o proce-
sos, s¢ superponen en determinados puntos, sin armonizar con la evolucion que opera en la realidad que intentar regular.

Si bien el derecho intenta superar estos obsticulos por ejemplo, a través del sistema de prelacion normativa. Observar y
armonizar las regulaciones de estos fendmenos en las distintas normas, ayudaria a superar la incertidumbre de la discre-
cionalidad judicial en cuanto a la aplicacidon de estas a los distintos casos juzgados, cimentando al tiempo la seguridad
juridica de nuestro sistema.

Palabras claves: insolvencia — capital social — armonizacidn legislativa.
Introduccion

Puesto que como bien expone la afirmacion de que “Las crisis empresariales son esencialmente objeto de tratamiento
del Derecho Concursal; sin embargo el Derecho Societario no es ajeno a esos temas” (Araya, 2019). Por lo mismo no
es entendible que este mismo fendmeno de crisis empresaria encuentra una solucién en el Derecho Societario como di-
solucién social por pérdidas graves, y otra, de marcada diferencia en el Derecho Concursal como estado de cesacion de
pagos.

Doble enfoque, cuyo problema se agrava teniendo en cuenta la marcada linea de soluciones preventivas que contempla
la Ley de Concursos y Quicbras N° 24.522 (LCQ), en contraste al viejo remedio liquidativo de la Ley General de So-
ciedades N° 19.550 (LGS)

Materiales y método

La metodologia a aplicar en el presente trabajo ha tenido en cuenta el método deductivo. Llevado a cabo a través de
fuentes de datos secundarias como ser: informaciones que yva han sido producidas por otras personas o instituciones, los
antecedentes mds significativos del derecho, la doctrina de los autores nacionales y extranjeros con mayor prestigio
académico. Materializado para el presente tanto en obras fisicas, como en reproducciones por medios digitales.

Resultados y discusion

El sistema societario en cuanto su organizacion juridico-financiera, impone reglas obligatorias .Construidas en torno a
la nocién fundamental de capital social. Concepcidn que nuestro derecho toma del Derecho continental europeo.

Asi, como bien sefiala la Doctrina nacional, el capital social constituye “una nocion juridica que historicamente se jus-
tifica afirmando que ha venido a sustituir la responsabilidad personal de los socios, caracteristica de las sociedades
colectivas.” (Araya,2019), y es asi “un requisito comiin a todos los contratos de sociedad —o de declaracion unilateral
de voluntad por la cual se pretenda constituir una sociedad-" (Vitolo, 2016).

En esta inteligencia, se le han asignado histéricamente tres funciones: de “productividad”, de “determinaciéon” de la po-
sicién del socio, y de “garantia”. En el marco de esta tltima funcidn es que el Derecho Societario apunta a alertar a los
acreedores sobre una posible situacidon de crisis empresarial. Ante la cual, la normativa impone la disolucién de la so-
ciedad cuando se opera una situacion de pérdida grave del capital social (art. 94, inc. 5°, LGS), salvo que esa situacion
de crisis se remedie.

La aplicacién en la practica, tal vez por la insuficiencia de nuestra legislacién, tan poco precisa en ese aspecto, o tal vez,
porque el agudo proceso inflacionario que ha azotado a Argentina, durante tantas décadas, ha tornado ilusoria su aplica-
cién, obligando incluso, en periodos concretos a suspender su vigencia, tal es ¢l caso en la actualidad, y desde el 23 de
diciembre de 2019, conforme la Ley 27.541, cuya vigencia se extiende en principio al 31 de diciembre de 2020, pero
que dado el contexto de crisis finaciera mundial producida con la Pandemia declarada por OMS, no seria de extrafiar
que dicha fecha sea prorrogada una vez alcanzada.

No obstante lo cual, esta regla aun constituye una de las bases del principio de intangibilidad del capital social y es la
expresién mas rotunda de la postura que afirma que el capital, cumple fundamentalmente una funcién de garantia.
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Sin embargo, cimentando las bases que inspiran el presente trabajo, es importante sefialar que la solucidén adoptada por
el legislador argentino si bien comun en ¢l Derecho europeo, no es la tinica. Asi, en ¢l Derecho norteamericano, “pre-
cisamente una de las criticas mds sustantivas que la doctrina estadounidense formula a las normas cldsicas sobre el
capital social, concebido fiundamentalmente en funcion de garantia, reside en el mantenimiento de esta regla bdsica,
que puede resumirse de la siguiente manera: en caso de pérdidas graves, "se recapitaliza o se disuelve”.” (Araya,
2019) De dicha critica se advierte la inobservancia de que en ¢l plano juridico-contable, la llamada insolvencia segin
los estados contables (fundada en datos contables del balance) puede llevar a que la sociedad sea obligada a recapitali-
zarse o disolverse, cuando su valor econdmico neto (de empresa en marcha) es superior al contable. Lo que en una apli-

cacién extrema podria significar la liquidacién de empresas econdomicamente sustentables.

Volviendo a nuestra realidad nacional, también hay que recordar que desde la Sancidn de la ley 27. 349, se cristaliza el
debilitmiento de la nocidén clasica de capital social, tal como fuera concebida por el Derecho continental europeo. Ya
que en el caso de las S.A.S. el capital minimo exigido al momento de la constitucion es ¢l equivalente a dos (2) Salarios
Minimos Vitales y Mdviles (SMVM), dejando 1a funcién de garantia del capital social totalmente debilitada.

Mientras tanto, el Derecho Concursal, “tiene como fundamento el estudio del patrimonio y las relaciones creditorias de
la persona que se encuentra en cesacion de pagos, sin perjuicio de advertir que en la actualidad la empresa y su con-
ceptualizacion se alzan como pilar esencial del derecho de la insolvencia™ (Junyent Bas, 2017). Entre la doctrina na-
cional exite concenso, no sdlo sobre el cardcter de presupuesto objetivo tanto del concurso como de la quiebra, sino que
también “acerca de la definicion de la cesacion de pagos, que es concebida como un estado de impotencia para satis-
facer por medios regulares las obligaciones exigibles. Su exteriorizacion puede ser apreciada por una variedad de
hechos reveladores que operan como prueba de ese estado.” (Araya, 2019).

En esta linea, 1a ley 22. 917 del afio 1983 agregd un presupuesto adicional al tradicional estado de cesacion de pagos las
"dificultades econémicas o financieras de cardcter general". Este acierto legislativo fue mantenido y mejorado en la vi-
gente ley 24. No obstante la doctrina ha debatido acerca de este agregado al presupuesto objetivo clasico, ya que para
algunos las "dificultades econdémicas o financieras” serian previas al estado de cesacion de pagos. Prevaleciendo asi la
concepcidn de que la reforma ha incluido una ampliacién al presupuesto objetivo tradicional del estado de cesacién de
pagos, incorporando lo que se ha calificado como estado de "crisis o preinsolvencia".

En este contexto, es que se sefiala con cierto que la situacion pérdida de capital social, muy relevante desde el punto de
vista contable, no significa que la sociedad tenga un problema de insolvencia. Es entonces que surgen los problemas de
coordinacion entre las reglas del Derecho Societario y las del Derecho Concursal, cuando se dan simultineamente la
confluencia de los dos supuestos de crisis empresaria: por un lado, la pérdida grave del capital social, que impone la di-
solucién, y por otro, la cesacidn de pagos del deudor, que impone 1a presentacion en concurso.

A este respecto, en derecho comparado, el régimen espafiol ha encontrado su solucidén a través de lo que la doctrina lla-
ma "solucion alternativa". La que consiste en agregar, en ¢l caso de pérdidas graves del patrimonio social, como uno de
los supuestos que dilata la disolucion de la sociedad, la presentacion concursal, aplicable, 16gicamente en aquellos casos
en que ésta se encuentre también en estado de cesacidon de pagos.

Entre la Doctrina nacional, es Araya quien ha sostenido la postura minoritaria de que, no tiene ningun sentido disolver
la sociedad por pérdidas del capital, cuando es evitable por via concursal a través de una solucion concordataria de ésta
con sus acreedores.

Conclusion
En suma, de todo lo analizado ut supra en el presente trabajo, hemos logrado concluir lo que a continuacién se sintetiza:

1) La funcién de garantia del capital social, incluido en el régimen societario, surgida y heredada de 1a Europa continen-
tal, se encuentra, sumamente debilitada en nuestro derecho.

2) En la actualidad, pero adn reiterados periodos ciclicos, poco significa en la practica judicial argentina, principal-
mente debido a el crdnico proceso inflacionario, que ha coadyuvado también a limitar su aplicacién. Como es ¢l caso
actualmente.

3)La sancidn de la ley 27.349 ha venido a dinamitar el débil sustento que aun sostenia a la funcioén de garantia del capi-
tal social. Ya que dicha funcién pudo tener su razoén de ser en los origenes de la sociedad anénima y justificarse duran-
te largo tiempo. Pero hoy ha perdido significacion, al menos en nuestro pais.

4) En materia concursal, 1a idea de “pérdida de capital social” no es 1til para la determinacidn del estado de cesacion de
pagos. Cuando al apoyarse en valores netamente contables deja de ser una garantia, ya que ni siquiera los alerta de una
posible situacioén de crisis empresaria. Impidiendo asi el remedio preventivo y liquidando una empresa viable.

5)El estado actual de ambas legislaciones, hace que la “disolucioén por pérdida de capital social” de la LGS atente contra
el Principio de Conservacidn de la Empresa de 1la LCQ. Pese a la soluciéon propuesta por Araya a través de una aplica-
cién de concepcion amplia del Art. 100 de la LGS que nos acerque a la solucién del derecho espafiol.
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6) Finalmente postular la necesidad de una solucidn legislativa alternativa, para el supuesto. Que contemple o una solu-
cién armdnica entre ambos sistemas que, ya sea por remisiéon o por supresion, clarifique la norma aplicable de acuerdo a
lo mds favorable para las partes, para ¢l ordenamiento y para nuestra sociedad en su conjunto,
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