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LA EFECTIVA SUPERACION CONVENCIONAL O
ESTATUTARIA DE SUS ASPECTOS CONFLICTIVOS
(PONENCIA 1)*

Juan Martin Odriozola

SINTESIS

Frente a las dificultades practicas que se advierten en los supuestos
de conflicto societario para la eficaz y correcta aplicacién de los derechos
de preferencia y acrecer en oportunidad del aumento de capital de las
sociedades an6nimas, se propondrdn —en una préxima ponencia al res-
pecto— soluciones convencionales o estatutarias tendientes a su supera-
cion. Para ello serd necesario aceptar la judiciabilidad de las decisiones
asamblearias que dispusieren aumentos de capital que pudieren afectar
el ejercicio pleno de tales derechos.

1. El “derecho de preferencia” y su conflictividad en el derecho na-
cional

Recién desde el “Proyecto Bomchil” (1958) se incorpor6 a nuestro
derecho el instituto del derecho de suscripcién preferente, siguiendo “la

(*) La presente constituye un extracto parcial del trabajo proyectado para su in-
clusién en un “tratado de conflictos societarios” en preparacién bajo la direccién del
Dr. Diego Duprat.
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orientacién de la doctrina contemporanea” y considerdndolo entre las
“bases esenciales de los derechos de los accionistas’; conjuntamente con
el derecho a las utilidades, al de la cuota de liquidacién y el de voto'. Por
su parte, en el informe preliminar del anteproyecto “Malagarriga-Aztiria”?,
sus autores destacan haber reconocido el derecho preferente de opcién
en la suscripcién de nuevas acciones “a las acciones ordinarias con carac-
ter obligatorio e inderogable’; en el marco de un “conjunto de principios
protectores del accionista”®, mds all4 de las limitaciones que pudiera dis-
poner la asamblea en razén de eventuales exigencias del interés social.

Con tales antecedentes llegamos a la ley de sociedades vigente de
cuyo texto resultan los siguientes postulados en la materia:

a- Obligatoriedad de conceder y respetar el derecho de preferencia
(art. 194 LSC, ler. parrafo).

b- Imposibilidad de limitarlo estatutariamente (art. 194 LSC in fine,
contrario sensu).

c- Revocabilidad de la emisién efectuada en infraccién al régimen
(art. 195 LSC, ler parrafo).

d- Reparacion del dafio cuando la cancelacién de la emision es im-
posible (art. 195 LSC, 2° parrafo).

e- Limitacién o suspension del derecho, lo que sélo puede ser deci-
dido por asamblea extraordinaria con el voto de la mayoria de las
acciones con derecho a voto, sin computar el voto plural (arts 197
y 244 LSC, in fine).

f- Obligatoriedad de tratamiento y decisidn en cada caso particular;
o sea, imposibilidad de disponer una limitacién o suspensién ge-
nérica o delegada en el directorio (art. 197 LSC).

! BOMCHIL, Miguel; “Régimen juridico de las sociedades anénimas. Antepro-
yecto de ley de reformas...) Bs. As., 1958, pag. 35. En sus arts. 31, 107 y 108 lo calificaba
como “derecho minimo del que no pueden ser privados los accionistas” Entre otros
antecedentes: Ley espafiola de 1951, art. 39; Cédigo Civil Italiano de 1942, art. 2441;
Ley brasileia, art. 78; ley alemana, pgfo. 153, etc....

2 “Anteproyecto de ley general de sociedades’, encomendado por dto. 9311/58 a
los Dres. Carlos C. Malagarriga y Enrique A. Aztiria; ed. Ministerio de Educacién y Jus-
ticia, Bs. As., 1959.

3 “Anteproyecto....’; op. cit., pag. 66.
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g- Condicién de admisibilidad subjetiva: excepcionalidad emanada
de la “exigencia” que en tal sentido imponga el interés social en
cada caso (art. 197 LSC).

h- Condiciones de admisibilidad objetivas: que esté en el orden del
dia de la asamblea que lo decide y que las acciones a emitir se
integren con aportes en especie o que se den en pago de obliga-
ciones precedentes (art. 197 LSC, 22, Parte).

i- Derecho de acrecer sobre acciones no suscriptas, accesorio al de-
recho de preferencia y en proporcion a lo que se haya suscripto
(art. 194 LSC).

j- Necesaria interpretacidn restrictiva de los supuestos de admisién
de la limitacién o suspension emergente del art. 197, en razén del
contexto en que cada norma estd inserta.

Los posteriores proyectos de reformas de los afios 2004 y 2005 man-
tuvieron el esquema de la ley, modernizandolo o aclardandolo en algunos
aspectos, mediante (i) la incorporacién de la cedibilidad expresa del de-
recho de suscripcion preferente, (ii) la posibilidad de postergar el mismo
cuando se destina un cupo de la emisién nueva al personal —proyectados
arts. 194— vy (iii) exigiendo que las nuevas acciones a emitir cuando se
recurre ala excepcién que admite el art. 197 cumplan con las condiciones
objetivas de dicha norma y sean emitidas con alguna prima (nuevo art.
197 segun los proyectos)*.

Resulta asi que el régimen argentino participa tanto de la obligatorie-
dad impuesta como de la excepcionabilidad admitida por el sistema co-
munitario europeo en cabeza exclusivamente de la asamblea que delibere
y decida con quérum y mayorias agravadas, sin admitir la delegacion en el
6rgano de administraciéon que prevé la interpretacion del derecho alemén
ni participar del celo extremo de la legislacién brasilera. Su caracteristica
fundamental —compartida con el Cédigo Civil Italiano y la ley de socie-

* Proyecto Dip. Jorge R. Vanossi el 26/2/04, incluyendo como condicién para ad-
mitir la postergacién del derecho de preferencia la obligacién de emitir las nuevas ac-
ciones con una prima que compense “razonablemente” la diferencia entre el valor
nominal y el valor patrimonial proporcional por accién. El proyecto elaborado por la
comision designada por resolucién del MJy DH 112/02 —integrada por los Dres. Jaime
L. Anaya, Salvador D. Bergel y Ratl Echeverry— en el proyectado art. 197 suprimid la
palabra “razonablemente’, por lo que la compensacién deberia ser exacta.
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dades espanola— est4 constituida por la condicién necesaria —obligato-
ria— para admitir una eventual causa de excepcionabilidad: que el interés
social la “exija”>.

El conflicto —foco de este estudio— se da entonces cuando no existe
concordancia entre los socios sobre (i) la existencia y suficiencia de un
“interés social” que exija excepcionarse en el respeto de tal derecho y
(ii) la inexistencia de otro medio para satisfacerlo sin necesidad de afectar
las “bases esenciales de los derechos de los accionistas”®. La exterioriza-
cion del pleito implica generalmente la existencia de una asamblea que
dispone aumentar el capital social postergando el derecho de preferencia
de los socios “opositores’, “licuando” su participacion en el mismo; asam-
blea que obviamente es impugnada.

2. Naturaleza de las posibles soluciones

Para resolver el conflicto no cabe proponer como solucién un “endu-
recimiento” de la ley que impida de manera absoluta limitar o postergar
el derecho de preferencia, por cuanto de esta forma estariamos desnatu-
ralizando el concepto de sociedad —comercial, y més atin el de “sociedad
andénima”’— ya que estariamos sometiendo la suerte de la empresa a la es-
casez de recursos de un accionista preexistente al aumento de capital pro-
puesto, o dispuesto, o simplemente a su pérdida de interés en la sociedad
de que se trate, a mds de estar violentando el principio mayoritario en la
toma de decisiones societarias. La teoria de la continuidad de la empresa,
y el art. 100 LSC imponen el mantenimiento del sistema vigente.

La armonizacion de esos intereses, y ademads la prevencién de conflic-
tos innecesarios, debera pasar por la incorporacién de clausulas estatuta-
rias acordadas en términos de méxima amplitud y permisividad respecto
—principalmente— a lo relativo al aumento de capital, condiciones de
accesibilidad al mismo, mecanismos de transferencia de acciones, etc....
Tales disposiciones trataran de hacer previsible lo que pueda llegar a ocu-
rrir en el seno de la sociedad en materia de movilidad del capital y sus
consecuencias, entre ellas la medida del respeto o no al derecho de pre-

® Ver doctrina de la BGH alemana en “Siemens” y analisis de R. MANOVIL en
“Suspension del derecho...” (VII Congreso..., Bs. As., 1998, t. II, pag. 547), arts. 109, 171
y 172, ley 6404 brasilera, arts. 2241, C.C. Italiano, art. 308 de la “Ley de sociedades de
capital” espanola (texto refundido; RDL 1/10), etc....

6 Ver nota 1.
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ferencia, en tanto, por supuesto, no produzcan el efecto prohibido por el
art. 194 LSC in fine ni desoigan las condiciones para su admisibilidad im-
puestas por el art. 197 LSC. Tampoco podrian contradecir las normas de la
Inspeccién General de Justicia” sobre (i) capital minimo, (ii) valuacién de
aportes en especie, (iii) capitalizacién de créditos y aportes irrevocables,
(iv) capitalizacién —y emisién de las acciones liberadas pertinentes—
de saldos de cuentas de capital, (v) emisiéon de acciones por conversiéon
de obligaciones negociables y debentures, (vi) fundamentacién de las
eventuales distribuciones de primas de emisién, (vii) obligatoriedad de
emitir acciones con prima®, etc. Pero en la medida en que su “examen de
legalidad”’ sea aprobado, podremos los abogados sugerir a los socios —se
trate de una sociedad cerrada o abierta— multiples estipulaciones que les
permitirdn saber quien, cémo y cudndo podra o no acceder al poder, per-
derlo voluntariamente o no, eventualmente abandonar el ente y en qué
condiciones, etc....

Pero no podremos avanzar sobre tales clausulas, y las demas que se
nos pudieren ocurrir para alejar la conflictividad, sin analizar algunos as-
pectos que requieren solucién previa, en tanto con la sana intencién de
respetar la ley se han dado interpretaciones y soluciones judiciales que
hacen de muy dificil éxito cualquier tarea de prevencion del conflicto, por
cuanto tal prevencion sélo seria efectiva si fuera posible recurrir adecua-
damente al auxilio de la Justicia para imponer su respeto.

3. Condiciones de admisibilidad de la limitacion y suspension del
derecho de preferencia

3.1. Cual suerte de guia doy por aceptadas en nuestro derecho: (i) la
posible limitacidn o suspensién del derecho en situaciones precisas y ex-

7 Sin analizar ac4 las importantes criticas que la “amplitud” legislativa puesta de
resalto en dichas resoluciones administrativas importan y que resultan ajenas a este
estudio. Ver MANOVIL, Rafael, “Diez ejemplos de desaciertos e ilegalidades en la re-
solucién (IG]) 7/2005", Rev. Colegio Abogados Ciudad de Bs. As., t. 65, n° 2, 12/2005,
pag. 101/114.

8 Ver arts. 67, 69 a 73, 96 y 97,98, 134, y 144 incs. 1 y 2, todos de la Resol. IGJ 7/05,
respectivamente y Resol. IGJ 6/09.

9 ODRIOZOLA, Carlos S., “Limitacién de la voluntad contractual expresada en
el estatuto social ;Por qué no?”; Ley 7/8/06, quien aboga por el respeto al principio
constitucional que “habilita a considerar que todo aquello que no esté prohibido esta
permitido... siempre y cuando no se afecten los principios de la moral, las buenas cos-
tumbres, la licitud y no se incurra en abuso de derecho” (con cita del Dr. Enrique Butty
en “Santa Lucia c/Policastro” (CNCom, Sala B, 25/3/96)).



XIl Congreso Argentino de Derecho Societario
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos Aires, 2013)

450 JUAN MARTIN ODRIOZOLA

cepcionales, (ii) la legitimacion exclusiva de la asamblea extraordinaria
—con mayorias agravadas— para decidirlo, (iii) la existencia de condicio-
nes objetivas insuperables, tanto formales como sustanciales (art. 197, 22
parte LSC) para aceptarlo', (iv) la necesidad de una justificacién subjeti-
va insoslayable que autorice la postergacion del derecho esencial del so-
cio a mantener su participacién, como seria la “exigencia” en tal sentido
por parte del “interés social’; y (v) —agrego recurriendo a principios origi-
nados en la jurisprudencia alemana— la comprobacién de la inexistencia
de otra alternativa para satisfacer el interés social.

3.2. Para apreciar la razonabilidad de la limitacién que se disponga
resultard util juzgar (a) “la intencionalidad que presuntamente la mo-
tive” y (b) “su condicién de medio al servicio del interés comun de los
socios”!.

Ademés de ello, apreciar que (c) “si la sociedad puede alcanzar los fi-
nes que persigue... recurriendo a otra u otras alternativas que no lesionen
los intereses de los socios, estara faltando al cardcter de necesidad impe-
rativa que requiere la medida para justificar su empleo, y por tanto, no
serd procedente el sacrificio...”*% (d) que ese interés sea especifico y con-

10 Ep alguna opinioén, la enunciacién del inc. 2°¢ del art. 197 LSC no es taxativa,
advirtiéndose que seria imposible ejercer un eventual derecho de preferencia en el
supuesto de fusién por absorcién (ZALDIVAR, E. y otros, “Cuadernos...; op. cit,, t. II,
2aparte, pag. 152). En el mismo sentido, en la propuesta concordataria de cancelacién
del pasivo por capitalizacién de créditos verificados (art. 43 LCQ).

"I SUAREZ ANZORENA, Carlos y NISSEN, Ricardo, “Pautas para la debida apre-
ciacion judicial...”; “Ve Congreso..., Cérdoba, 1992, t. II, pag. 303. Critican la exigencia
judicial de acreditar aquellos extremos de “arbitrariedad extrema” e “irrazonabilidad
dafiosa” que hoy la Justicia sigue exigiendo, al menos para decretar medidas cautela-
res. Consideran que de tal manera, se convertirfa en “intérpretes exclusivos del interés
social a la mayoria o minorfa que haya adoptado o impedido el logro de la decisién de
que se trate”. Coincido con ellos.

” u

12 CASTELLANI, Horacio, “Alcance de la limitacién y suspensién...; “Rev. de las
Sociedades y Concursos’, n° 1, Bs. As., pag. 29, sintetizando a Alonso Ledesma, Car-
men; “Algunas consideraciones sobre el juego de la cldusula del interés social en la
supresion o limitacién del derecho de suscripcion preferente’; en “Derecho Mercantil
de la CEE Estudios en homenaje a José Girén Ten, Civitas, Madrid 1991.

GALGANO, Franceso, Trattato di Diritto Commerciale...) t. 7, ed. Dott, Padova,
1984, pag. 344, con cita del Trib. Roma, 23/3/62 exige que la limitacién o suspension
del derecho derive de que la empresa se encuentre en “un estado de necesidad del cual
no pueda salir de otra manera si no mediante el sacrificio del derecho de opcién”.
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creto y (e) la pertinencia de requerir el aporte de los socios con caracter
previo a decidir tal capitalizacién®.

A pesar de su aparente obviedad, se ha requerido que los accionis-
tas cuenten (f) “con suficiente informacidn, por parte de los 6rganos de
administracién y fiscalizacién interna, para evitar que dicha operacién
pueda convertirse en una actuacion tendiente a beneficiar a un grupo de

accionistas o en un procedimiento de licuacién de las participaciones so-

cietarias de los accionistas ajenos a la capitalizacién”'*.

4. Lajudiciabilidad del conflicto y la pertinencia y alcance de even-
tuales medidas cautelares

Con el argumento —elevado a dogma a través de su interpretacion,
reiteracion y andlisis ligero'>— de que la Justicia no podria evaluar el “ne-
cesidad, conveniencia y oportunidad” o “el mérito”'® de admitir el aporte

13 HALPERIN, Isaac, “Sociedades Anénimas’, ed. Depalma, Bs. As., 1974, pag. 248,
con cita de Nobile, “Rivista delle Societa’; 1957, pag. 190) y recordando doctrina de la
Corte de Casacion Italiana (Corte de Casacidn Italiana, 30/10/70, “Rivista del Diritto
Commerciale’; 1970, 22 parte, pag. 398).

En similar sentido, “Suixtil S.A. ¢/Comisién Nacional de Valores”; CNCom., sala
A, 29/5/79, caso en el cual se rechazd la limitacion del derecho de preferencia para ca-
pitalizar un crédito porque la cancelacién podia producirse mediante la suscripcién e
integracién del aumento de capital por los accionistas preexistentes.

14«1y c/Empresa Naviera Petrolera Atlantica S.A. s/organismos externos’; CN-
Com., sala D, 17/5/07; ED 223-562/74. Se requirié ademds, (i) que la obligacion fuera
preexistente; (ii) que se tratara de un crédito liquido, vencido y exigible; y (iii) respeto
al art. 197 LSC en tanto se afectara al derecho de preferencia. Ver, a su respecto, el im-
portante andlisis de SILVEYRA, Miguel, “Capitalizacién de deuda en el ordenamiento
societario argentino...; ED, 223-575/603.

15 Evitaré el analisis de la doctrina sobre el punto en razén de la brevedad que
se exige a esta ponencia, pero resulta de un relativamente minucioso andlisis de las
manifestaciones doctrinarias al respecto una coincidencia conceptual significativa,
dependiendo la clasificacién entre quienes estarian en una u otra posicién mas del
énfasis literario o del fallo o hecho que haya motivado el comentario que de diferen-
cias de fondo sobre la cuestion.

16 1.a expresioén se ha ido acufiando a lo largo de los precedentes y trabajos sobre
el tema, siendo el pionero el caso “Pereda, Rafael c/Pampagro S.A:” (CNCom, Sala D,
22/8/89; ED 136-387/393) en el que el Dr. Cuartero dejara establecido que “la justicia-
bilidad de las decisiones asamblearias debe ser juzgada restrictivamente... de modo
de actuar solamente en la hipétesis de arbitrariedad extrema o irracionalidad dafio-
sa.., obviamente a acreditar por el impugnante, ya que “la decision societaria sobre la
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de bienes o la capitalizacién de obligaciones preexistentes aiun cuando
ello importe postergar el derecho de preferencia de los accionistas, se
fue generando una jurisprudencia adversa a la “intromisiéon” en lo que
se considero 4rea reservada y discrecional para la sociedad, aplicindose
el criterio de que sdlo la “arbitrariedad extrema” o la “irracionalidad da-
fnosa” permitirfan tal revisién, que tendria como consecuencia el dictado
de sentencias injustas y la generaciéon de una suerte de “agujero negro”
donde convalidar verdaderos atropellos a los derechos del socio “licuado”.
Sin embargo, la laxitud con la que se recurri6 a ambos conceptos —intro-
misién no, pero decision arbitraria o irracional tampoco— ha permitido
resolver con apego a la Justicia la interminable casuistica sometida a los
tribunales'?, generando incluso algunas contradicciones que demuestran
la enorme inconveniencia de adoptar al efecto posiciones meramente
dogmaticas, atin cuando lo haya sido para reafirmar el sentido de una de-
cision que pudiera ser —valga la redundancia— dogmaticamente cues-
tionada.

4.1. Algunas decisiones jurisprudenciales particulares exhiben clara-
mente tal inconveniencia:

i) En autos “Block c/Frigorifico Block”'® se superd la “no judiciabili-
dad” del aumento de capital efectuado con fines de licuamiento del ac-
cionista, por cuanto constituye un “abuso de mayoria y se afecta el interés

necesidad, conveniencia y oportunidad del aumento del capital, constituye una cues-
tién de politica empresaria, que debe quedar reservada exclusivamente a los érganos
societarios competentes y que solo es revisable por el 6rgano jurisdiccional en caso
de arbitrariedad extrema o irracionalidad dafiosa...” En el caso se verificaron serios
defectos de fundamentacion de la demanda.

En autos “Lentini, O. c/Fébrica Arg. de Herramientas Cortantes Domingo Lentini
S.A!; CCiv.y Com., Rosario, Sala III, 27/2/02, se sostuvo que habiéndose cumplido con
los requisitos formales de convocatoria y celebracién de la asamblea “le estd vedado
al tribunal ingresar a ver el aumento en si mismo... pues ello tiene que ver con la dis-
crecionalidad empresaria, extremo irrevisable sino se invoca el interés social, sino el
particular de los socios” La contundencia de la afirmacién dogmatica resulta peligrosa
en mi opinion.

17 Los precedentes judiciales normalmente destacan ambos extremos, inclindn-
dose por aquel més adecuado en orden a la obligacién de ajustar la decisién a los
estrictos hechos de la causa. La jurisprudencia resefiada en este estudio demuestra
cémo la sana resolucion del conflicto sometido a los jueces impone la consideracion
indistinta de los diversos matices que la cuestion exhibe.

18 «Block, Susana c¢/Frigorifico Block S.A”; CNCom, Sala C, 4/3/05; La Ley 2005-E-
57/62, con nota favorable de Mariano Gagliardo.



XIl Congreso Argentino de Derecho Societario
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos Aires, 2013)

EL DERECHO DE PREFERENCIA Y DE ACRECER. NECESARIA... 453

social’) justificindose la declaracién de nulidad absoluta e imprescriptible
aun cuando fuere factible ejercer el derecho de preferencia o de receso,
contradiciendo la doctrina “Pereda c/Pampagro”'’.

ii) Posteriormente, en “Kahl c/Degas”® se ratificé la consideracion

del aumento ilicito de capital —y en el caso con violacién al derecho de
preferencia— como causal de nulificacidon absoluta y superadora del pla-
zo del art. 251 LSC, y se innové agregando la necesidad “de que existiera
explicacidn técnica concreta respecto de los beneficios para la sociedad”
del incremento de capital contrario a los intereses de la actora —y al inte-
rés social, como surge del excelente razonamiento que se efectta al res-
pecto—; explicacién a cargo de la sociedad o de la mayoria demandada,
invirtiéndose asi la carga de la prueba respecto del precedente “Pereda c/
Pampagro”.

iii) En “Lentini c/Fabrica Arg.”*' se convalidé la violacién del derecho

de preferencia por razones procesales, pero en “O’Connell ¢c/Roer Int"??, a
pesar de coincidirse en que el aumento de capital con violacién del dere-
cho de preferencia no es un acto viciado de nulidad absoluta se encontrd
un modo de sancionar la afectacion del derecho de los accionistas, nulifi-
cando su consecuencia.

iv) En el citado “O’Connell, S. c/Roer Int. S.A”” se sostuvo dogmatica-
mente que la ley elevo “al derecho de preferencia a la categoria de norma
de orden publico —aunque no absoluto, por tratarse de un derecho re-

19 Ver nota 16.

20 “Kahl, Amalia c/Degas S.A/, CNCom., sala E, 12/5/06; ED, 222-481/491. Sostie-
ne el fallo que si “ha quedado acreditado que mediante el aumento del capital por la
capitalizacién de aportes irrevocables...se persiguié de modo irrazonable y arbitrario
la licuacion del capital de la actora... la impugnaciéon de dicha decisién asamblearia
ya no queda sujeta al plazo de caducidad del art. 251 LS...; sino al de prescripcién
cuatrienal del art. 847, 3) CNCom. En el caso se habia convocado mal a la asamblea,
de donde deriva la ilicitud del aumento dispuesto, todo lo cual en opinién de la Sala
importa violacion al interés social. La Cdmara dejé a salvo que “Distinto hubiera sido
que la accionante hubiera pretendido, sin fundamento en la violacién de ninguna de
las normas del ordenamiento societario, cuestionar una decisién asamblearia, pues
en tal supuesto su interés personal hubiera sido puramente individual y ajeno al que
tiene causa en el contrato de sociedad”.

21 Ver nota 16.

22 “0’Connell, S. ¢c/Roer Int. S.A” (CNCom., sala A, 15/11/11; MJJ71242; elDial.
com. AA7368).
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nunciable—...; mientras que en “Ruca-Mel S.A c/Berger, ]"* —y también

dogmadticamente— se concluy6 en que el derecho de preferencia no cons-
tituye una norma de orden publico, porque, “de serlo, las convenciones
particulares no podrian derogarlo (art. 21 C. Civil) ni la ley autorizar su
restriccién o cercenamiento”.

La ejemplificacién podria ser interminable, y solo serviria para de-
mostrar que estas sentencias primero buscan hacer justicia y luego —de
modo innecesario, a mi juicio— profundizar en andlisis tedricos que,
cuando son referidas o interpretadas con escaso rigor, llegan a generar
“jurisprudencia” disvaliosa. Valga aqui recordar que la exhibicién de las
contradicciones que he efectuado en modo alguno importa dudar de la
justicia de las sentencias; lo que reafirma ain mas lo que estoy sostenien-
do.

4.2. Al solo efecto de poner un cierto orden en la cuestién me permito
concluir, haciéndola mia por considerarla una muy clara formulacién de
lo que seria una suerte de “teoria general” sobre la materia, la ponencia
que en su momento sostuviera Vitolo®*:

“1) No puede predeterminarse como principio rigido y general la no
justiciabilidad respecto de la decisién asamblearia que resuelve un au-
mento de capital;

2) El régimen excepcional que opera en los cuerpos colegiados, por el
cual la voluntad mayoritaria forma la voluntad del ente social, a pesar de
la existencia de una voluntad minoritaria, hace que las decisiones puedan
ser en principio revisables por la justicia;

3) El principio de razonabilidad también comprende las decisiones
societarias; en especial, cuando afecta los intereses de los socios;

4) No siempre es posible reparar integramente el dano causado a la
sociedad o a sus integrantes, mediante el ejercicio de las acciones de res-
ponsabilidad;

23 “Ruca-Mel S.A. c/Berger, ]”; (CNCom., sala B; 19/4/10; MJJ56296). Idéntica
afirmacion habria efectuado la Sala A en “Bestani de Nadra, Berta c¢/Golf Club Los
Cedros” (2/12/82), contradiciendo lo luego dicho por ella en “O’Connell c/Roer Int.,
aunque con distinta integracién.

24 VITOLO, Daniel, “Aumento de capital: su justiciabilidad’, en “Ve Congreso...,
Huerta Grande, Cérdoba 1992, t. I, pags. 329/336.
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5) El receso no es una via comtn para canalizar las disidencias, sino
un recurso excepcional”.

Por mi parte, agrego:

6) Para proteger judicialmente al derecho de preferencia no hace falta
calificar el art. 194 LSC; ni como norma “de orden publico” ni como nor-
ma meramente “imperativa’

7) Para condenar la violacién a los arts. 194 LSC y 197 LSC y restituir
los derechos conculcados por ella, alcanza con la aplicacién del art. 251
LSC —fundado en la violacién de la ley, el estatuto o el reglamento— y
la admisién de la eventual superacién de su plazo de caducidad por ra-
zones ajenas a la negligencia o culpa del damnificado (arts. 509 in fine y
512 C. Civil). A tal efecto, ademas, el derecho nos proporciona multiples
institutos y posibilidades de recomponer la juridicidad dafiada, como -sin
pretender agotarlos- el de la necesaria causalidad licita de las obligacio-
nes (arts. 409 y 502 C. Civil)?®, la ineficacia de la conducta dolosa o del
ejercicio abusivo de los derechos para crear derechos a favor del infractor
(arts. 932, 954 y 1071 C. Civil)*, la imposibilidad de aprovechar la propia
mala fe contractual (art. 1198 C. Civil), la jerarquizacion de la costumbre
como indicador de las conductas mercantilmente esperables y exigibles
(Tit. Preliminar 2 y 5y art. 218, inc. 6) C. Comercio), la trascendencia inter-
pretativa y la obligatoriedad que emana de los propios actos y tantisimos
otros principios juridicos que impedirédn la pérdida de derechos por cau-
sas que el concepto de Justicia de una comunidad repudia.

Dos ultimas reflexiones: a) Si una parte formula una peticion a la Jus-
ticia fundada en derecho y otra la resiste, resultan de obligada aplicacién
los arts. 14y 18 de la Constitucién Nacional, el art. 15 del Cédigo Civil y las

25 :Serd obligatorio para los socios, conforme el art. 12 LSC, reconocer el nuevo
capital y las consecuencias que de él derivan —como por ejemplo el despojo de su
participacion en el ente— si emana de una asamblea totalmente “clandestina” de hace
tres meses y un dia? El art. 502, C. Civil lo impediria.

%6 “Todas las veces que el titular de un derecho pretenda ejercerlo para servirse
a propositos reiidos con la buena fe, hay una desviacién del poder juridico que la
norma ha otorgado en cuanto no media concordancia con la finalidad por la cual esta
confiere aquellos poderes. En estos casos, el abuso de derecho se configura y es deber
del juez poner coto a una conducta renida con aquel principio sefiero del derecho”;
CNCom, Sala B, 24/9/80, “Kraft Ltda. Guillermo c/Motormecanica S.A/, La Ley 1982-
A-82.
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demas normas concordantes que —garantizando la proteccién judicial de
los ciudadanos— imponen a los jueces la sustanciacién del “debido pro-
ceso” y el dictado de una sentencia “declarando el derecho de los litigan-
tes y condenando o absolviendo....”*’; y, b) Si el estatuto de una sociedad
puede establecer la solucién arbitral de las diferencias y conflictos origi-
nados entre socios y sociedad, o entre los socios entre si, pactando sobre
los temas “arbitrables”?, no parece coherente que la Justicia considere
“no judiciable” —o sea no sentenciable— conflictos que si puede resolver
con atribucién de imperium un tribunal privado ;La justicia privada pue-
de ser mas servicial que la publica?

27 Art. 163, inc. 6), C. Procesal Civil y Comercial. Ademads, “..es funcién indeclina-
ble de los jueces el resolver las causas sometidas a su conocimiento, teniendo como
norte el asegurar la efectiva vigencia de la Constituciéon Nacional, sin que puedan des-
ligarse de este esencial deber, so color de limitaciones de indole procesal..” (CSJN,
27/12/90; “Peralta, Luis ¢/ E.N.- Ministerio de Economia - BCRA s/Amparo; La Ley
1991-C, 158)

28 Recuérdese la amplitud de las clausulas y compromisos arbitrales comtinmen-
te aceptados, como asi también los arts. 736 y 758 del C. Procesal y el art. 1649 del
proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Com. dto. 191/2011), con actual
estado parlamentario.





