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éNOTABLES INCONSISTENCIAS ENTRE LOS
REQUISITOS LEGALES PARA CONSTITUIR RESERVAS
Y PARA AUMENTAR EL CAPITAL SOCIAL?

Maria Barrau

PONENCIA:

Se debe solicitar los mismos requisitos -que sea razonables y respondan a
una prudente administracion- para la realizacion de los aumentos de capital so-
cial que para la confeccion de las reservas facultativas.

@

Introduccion

Hemos encontrado inconsistencias de gran significacion entre los requisitos
que la ley general de sociedades solicita para la constitucion de reservas facul-
tativas y los que la misma norma establece para los aumentos del capital social.
Todo ello ha surgido en el marco de nuestra profundizaciéon y constate estudio
sobre la problematica del capital social, patrimonio y demés cuentas del patri-
monio neto dentro de su impacto en el giro societario y en el interés social. Nos
hemos abocado al estudio de nociones como la proteccion de los accionistas
frente a los aumentos de capital, privilegiando que estos no sean una herramienta
utilizada por los operadores del derecho en marco de los conflictos societarios
para perjudicar a accionistas minoritarios

Aumentos de capital social

La asamblea extraordinaria es el 6rgano competente por excelencia para tra-
tar esta problematica con quérum y las mayorias agravados (articulo 235). El
legislador establecié estas mayorias para evitar que los aumentos de capital se
utilizaran para defraudar a los accionistas minoritarios.
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De manera excepcional, se permite que el aumento de capital social se reali-
ce por asamblea ordinaria cuando sea hasta el quintuplo y se encuentre previsto
en el estatuto (articulo 234, concordante con el articulo 188 primer parrafo).

La doctrina y jurisprudencia actual son contestes en afirmar que dicho au-
mento se puede efectuar en varias asambleas siempre que en su conjunto no se
sobrepase dicho quintuplo:

Esta diferencia entre el aumento de capital mediante asamblea ordinaria y
extraordinaria no es menor. En el supuesto que el aumento de capital social se
realice por asamblea extraordinaria e implique un desembolso para el accionista,
este tiene derecho de receso (articulo 245).

Sin embargo, si la asamblea ordinaria realiza el aumento de capital, el ac-
cionista no tiene nunca derecho de receso (a lo que habria que adicionarle la
problematica del quérum y de mayorias).

El accionista que no puede suscribir el aumento de capital social porque no
tiene dinero, 0 no quiere porque no esta dispuesto a asignar mayores bienes en
una sociedad que puede no darle utilidades, se ve privado del ejercicio del dere-
cho de receso. Debe quedarse como un mero espectador, advirtiendo cémo se le
licua su parte sin tener ninguna accion, o en principio podriamos decir sin tener
aparentemente ninguna accion.

El aumento de capital se realizard mediante asamblea extraordinaria cuando
el quintuplo se haya consumido en otros aumentos o cuando no esté prevista en
el estatuto la posibilidad del aumento de capital social en las condiciones refe-
renciadas mediante asamblea ordinaria.

Para realizar un aumento de capital conforme la ley es suficiente que el
directorio lo proponga y que los accionistas lo aprueben.

Ningln otro requisito es solicitado de manera expresa para llevar a cabo el
aumento de capital

De acuerdo a los rubros que decidamos capitalizar deberemos consignar en
la memoria que vamos a realizar dicho aumento.

La ley no nos indica ninguna otra justificacion, no nos pide que el directorio
explique porque causas quiere hacer el aumento de capital, o justifique de alguna
manera dicha necesidad o explique la significacion que tendra este aumento en el
giro social y de la alli la importancia de que se lleve a cabo.

Es decir que siguiendo las pautas del legislador cumpliendo con los requisi-
tos formales de la publicacion de la convocatoria a asamblea en el boletin oficial,
y quorum y mayorias de asamblea ordinaria u extraordinaria segun el caso pode-
mos llevar a cabo un aumento de capital social.
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Constitucion de reservas facultativas.

Representan una parte de las ganancias liquidas y realizadas que los socios
reunidos en asamblea deciden no distribuir y dejarlas como reservas facultativas.
Dependen de la libre voluntad de la asamblea y se pueden constituir excepcio-
nalmente siempre que sean razonables y respondan a una prudente administra-
cion.

En las sociedades por acciones, en nuestra ley de sociedades tanto en prime-
ra como en segunda convocatoria, se establece que las decisiones sean tomadas
con la mayoria agravada del art 244 ultimo parrafo, cuando su monto exceda el
capital y las reservas legales -incluidas las que se constituyeron con anteriori-
dad-. En este supuesto todas las acciones tienen un voto y se necesita la mayoria
absoluta de acciones con derecho a voto para tomar una decision valida.

En las sociedades de responsabilidad limitada, se requiere la mayoria nece-
saria para la modificacion del contrato. Otegui manifiesta que la misma mayoria
que se requiera para constituir la reserva es la requerida para su distribucion.!

Creemos, al igual que Vitolo, que tanto las reservas facultativas, como las
estatutarias son de libre disposicion de los socios, y asi como éstos deciden su
constitucion pueden en cualquier momento resolver distribuirlas. Por eso, enten-
demos que no integran el capital social.?

Para poder constituir estas reservas, los directores deben explicar en la me-
moria las razones de manera clara y circunstanciada (art. 66 inc. 3). La Camara
Nacional en lo Comercial de la Capital Federal juzgd que la decision social
de retener las utilidades generadas durante los afios 2007/2008, sustentada solo
en la existencia de una crisis econdmica mundial y nacional -sin otra especifi-
cacion- no estaria justificada en los términos de los arts. 66, inc. 3, y 70 de la
LSC que exigen razones fundadas, explicadas clara y circunstanciadamente para
constituir reservas, similar criterio mantiene el derecho colombiano?

También se debe reducir proporcionalmente la retribucion de los administra-
dores en la medida que no se distribuyan utilidades (art 261 LGS).

! HALPERIN, Isaac, OTAEGUI, Julio C. Sociedades Andnimas, pag. 604. Depalma, Bue-
nos Aires, 1998. En el derecho colombiano se establece la mayoria del 78% de las accio-
nes, cuotas o partes de interés representadas en la asamblea para que las utilidades puedas
ser repartidas en un porcentaje inferior al cincuenta por ciento.

2 VITOLO, Daniel Roque, Sociedades Comerciales ley 19550 comentada, t IIpag.103Ed
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires 2007.

3 CARRERAS, Alberto Jaime C. JUAREZ, Edgardo y otros, CNACom.2010/03/23, La
Ley Online; AR/JUR/12373/2010.REYES VILLAMIZAR, Francisco, Derecho Societa-
rio, t. I p. 387. Temis S.A. 2004 Bogota Colombia.
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Ponencia

Siguiendo estos lineamientos consideramos que el legislador erroneamente
solicita mayores requisitos para la constitucion de reservas facultativas ( pri-
vacion esporadica y circunstancial de las ganancias liquidas y realizadas a los
socios por un ejercicio) , es decir que estas sean razonables y respondan a una
prudente administracion que para la realizacion del aumento de capital social, (
pueden modificar las condiciones esenciales que se tuvieron en consideracion al
momento de contratar, mayorias y participacion societaria) bastando, para este
ultimo supuesto, que el directorio lo proponga a la asamblea para el que mismo
pueda ser llevado a cabo.

De esta forma, estamos convencidos, que teniendo en consideracion la pro-
teccion del interés social y de todos y cada uno de los accionistas se deberia so-
licitar los mismos requisitos para la realizacion de los aumentos de capital social
que para la confeccion de las reservas facultativas.





