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AUMENTO DE CAPITAL SU JUSTICIABIL]DAD

\
'

. — DA Damel Roque VltOlO
. . - -' LI R ‘}__, . o
1. No puede predetermmarse como prmmplo rfgldo y general la no
justiciabilidad respecto de la decnslén asambleana que tesuelve un aumento de
capital social.
2.El réglnlen excepcmnal que opera en los 'cuerpos coleglados por el cual
la voluntad mayoritaria forma la voluntad del ente social, a pesar de la existencia
de una voluntad minoritaria, hace que las dCClSIOHCS puedan ser en pnncxplo
revisables por 1a justicia.
3.Elprincipiode razonabilidad tamblén comprende las decmones societarias;
en especial, cuando se afectan derechos de 105 socios: -
4. No siempre es posible reparar fntegramerite el dafio causado alasociedad.
0 a sus integrantes, mediante el ejercicio de las'acciones de responsabilidad.
" 5.°El receso no es una via comun para canahzar las disidencias, sino un
recurso excepcional.

FUND-AMENTOS i

LapOSlbﬂldad derevisar Jud1c1almente aquellas dec1510nes asamblearias que
dlsponen el aumento del capital social, ha generado, tradlcxonalmentc, un encon-
trado debate en doctrina y jurisprudencia. '

Por ello es que, frente a las diferentes posmones adoptadas, nos ha paremdo
de interés acercar algunas reflexiones que puedan reabrir el debate en el presente
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.

L. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

1) “Augur S.A. (quiebra) s/ Sumampa S.A.”

El 28 de diciembre de 1984, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
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Comercial de la Capital Federal, Sala C, en autos caratulados “Augur S.A.
(quiebra) s/ Sumamba S.A.”, confirm6 un fallo de primera instancia convalidando
un aumento de capital social que habia sido impugnado. El argumento utilizado
por el Tribunal se referfa a que las mayorfas, no solamente no habian abusado de
su derecho, como lo sostenia la parte impugnante, sino que también el aumentode
capital dispuesto por la sociedad respondia a verdaderas necesidades sociales,
puesto que el ente demandado eraunasociedad holding, a quien le resultaba preciso
mantener su porcentual en el capital social de una tercera sociedad, que habia
decidido su aumento,con loque ladecisién asambleariaen cuestién estabadirigida
a satisfacer el interés soctal. _

Esdecir, que laCdmaraintrodujo enlasustanciade sudecisién el juzgamiento
respecto de la razonabilidad y justificacién, de la decisién asamblearia que
disponfa el aumento del capital social, que habfa sido alacada por parte de
accionistas disidentes.

2) “Pereda, Rafael y otro ¢/ Pampagro S.A.”

. Con fecha 22 de agosto de 1989, 1a CAmara Nacional de Apelaciones en 1o
Comercial de laCapital Federal, SalaD, enautoscaratulados “Pereda, Rafael y otro
¢/ Pampagro S.A.”, deline6 una tendencia hacia la posicién negativa respecto de

‘1a posibilidad de revisar judicialmente aspectos vinculados a la razonabilidad,
mérito o conveniencia de las decisiones asamblearias que disponen aumentos en
el capital social.

En tal sentido, los argmnentos sostemdos por la Cdmara podr[an resumirse
de la siguiente manera:

a) Elimpugnante de la decisién de aumentar el capital social debe demostrar
la extrema arbitrariedad o irracionalidad dafiosa del acto impugnado.

b) El accionista disidente debe respetar la politica comercial y financiera
establecida por el 6rgano de gobiernode lasociedad y, entodo caso, su disenso debe
canalizarse por la vfa normal del receso, y no por la impugnacién judicial.

¢) S6lo la extrema arbitrariedad o irracionalidad dafiosa del acto decidido o
cumplido ingresa en el campo de lo ilicito o antijuridico y puede ser, entonces,
revisable. A

Es decir que, de conformidad con el fallo de 1a C4mara, aun los casos de
arbitrariedad, cuando ella no fuere extrema, o de irracionalidad, cuando no fuera
dafiosa, escaparfan al control judicial, quedando como tinico camino por parte del
accionista disidente, la canalizaci6n de disenso por la vfa del receso.
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3) “Gowland, Marcelo y otro ¢/ LT.A. S.A.”

Con fecha 23 de marzo de 1990, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de 1a Capital Federal, Sala C, en autos caratulados “Gowland, Marcelo
yotroc/LT.A.S.A.”, resolvi6 sosteniendo que; cuando el cuestionamiento de una
decisi6én asamblearia que dispone aumentar el capital social, no se encuentra
apoyado en indicios de convocatoria ni en defectos en la celebracién misma del
acto, sino en el mérito de laresoluci6n social, y un juicio de valor sobre necesidad,
oportunidad y conveniencia del aumento del capital en si, resultan temas cuya
susceptibilidad al control jurisdiccional sor cuando menos dudosos, habida cuenta
de laregla general que inspira esta materia, conforme a la cual, y'salvo supuestos
de arbitrariedad o irracionalidad extrema, no es revisable en sede judicial, todo lo
relacionado con el acierto o error de medidas de politica ermpresaria de orden
econémico-financiero, como lo es un aumento del capital social. - \

En el fallo aludido, la C4mara deja entrever la posibilidad de que determi-
nadas resoluciones sociales de politicaempresaria de orden econémico-financiero,
aun aquéllas que no se traten estrictamente de un aumento de capital social, escapan
a su posibilidad de revisi6n en sede judicial; y aun cuando resulten arbitrarias o

- irracionales, requiriendo que deba probarse, para poder intentar una acci6n
judicial, con éxito, que la arbitrariedad o la macxonalldad han tenido un carécter
extremo. : oo

4) “Filkenstein, Simén ¢/ Sauler S.A.”

~ Con fecha 13 de marzo de 1991, la Cé4mara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de la Capital Federal, Sala C, en autos caratulados “Filkenstein, Sim6n
¢/ Sauler S.A, sefial6, aunque con las limitaciones referidas a un pronunciamiento
cautelar que, si bien no cabe en tela de juicio el car4cter restrictivo con que debe
efectuarse la apreciacion sobre la procedencia del mecanismo cautelar contempla-
doporelart. 252 delaley 19.5550y, particularmente, cuando se trata de decisiones
societarias vinculadas con la necesidad, conveniencia u oportunidad de aumentos
del capital, motivados por razones de politicaempresaria, prima facie excluidas del
poder jurisdiccional, ello no sucede cuando concurren circunstancias fécticas
excepcionales que justifican considerar el fumus bonis iuris que exige el
ordenamiento legal, para el dictado de medidas de esta fndole, por existir motivos
graves, para suponer que pueden mediar en el caso la presencia de una hip6tesis
de desviaci6n indebida del poder de las mayorfas sociales, en dcsmedro de los
grupos minoritarios y de la sociedad misma.
Esdecirque,en este caso particular, y con las limitaciones sefialadasrespecto

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



332 Congreso Iberoamericano.de Derecho Societario y de 1a Empresa

de 12 0pini6n limitada auna actuacion cautelar, laCémara deja entrever que, sibien
prima facie decisiones motivadas por razones de politica empresaria resultan
excluidas de las causales de revision, por parte del poder jurisdiccional, cuando se
presente la hip6tesis de desviacion indebida del poder de las mayorfas sociales, en
desmedro de los grupos minoritarios y de la sociedad misma, dicha revisién podna .
llegar a efectuarse.

5) “Mourin Lépez, José Luis ¢/ Editorial Molina S.A.”

Con fecha 9 de marzo de 1992, 1a C4mara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de 1a Capital Federal, Sala B, en autos caratulados “Mourin L6pez, José
Luis c/Editorial Molina S.A.”, sostuvo que cuadraba seiialar la prudencia con que
el 6rgano jurisdiccional debe tratar todo lo que signifique interferir en la vida de
lassociedades y, en el caso especifico de la decisién del aumento del capital social,
tener en cuenta que su necesidad, conveniencia y oportunidad, es cuestién de
politica empresaria de resorte exclusivo de los 6rganos societarios naturales,
siendo procedente lainmixién jurisdiccional, s6lo en los supuestos de arbitrariedad
o irracionatidad manifiesta.

_ En lo referente al caso particular, la Cdmara advertia que no parecfa en

principio desproporcionado el aumento de capital social dispuesto, si se tenfa en
cuenta el importe insignificante del mismo, anterior a la Asamblea que resolvié su
~aumento, a los fines de afrontar el pasivo denunciado de la sociedad y el
desenvolvimiento de la actividad social.

- Elpronunciamiento de la Cimara, sibien también limitado aun incidente de
medidas cautelares y por tanto no definitivo, esboza algunos argumentos contra-
dictorios. En efecto; por una parte, sostiene que la inmixién jurisdiccional sélo
resulta procedente en los supuestos de arbitrariedad o irracionalidad manifiesta, ya
que los aspectos relativos a la necesidad, conveniencia y oportunidad de disponer
¢l aumento es una cuestién de politica empresaria, de resorte exclusivo de 1os
6rganos societarios naturales, por otra parte emite opinién respecto del carécter
racional y no desproporcionado del aumento de capital dispuesto, en relacién con
las circunstancias del caso debatido, el pasivo de la sociedad, el capital anterior y
los fondos requeridos para el desenvolvimiento de la actividad social,

II. EL. DEBATE PLANTEADO EN LA DOCTRINA

Al igual que en jurisprudencia, también en la doctrina existen posiciones
encontradas, debiendo mencionarse -atento al tratamiento puntual del tema- entre
otros trabajos, los de Forestier (L.L. 13/9/85), Farina (L.L. 29-8-89), Zamenfeld
(L. INF.LXI-523), Garcfa Caffaro (L.L. 1982-A-82) y Garcfa Cuerva (Ponencia
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presentada al Congreso de Derecho Comercial 1990).

Se ha intentado sostener que el carédcter no justiciable de la decisién
asamblearia que dispone el aumento del capital social, surge sobre la base de lo
determinados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, bien que con
referencia a los actos de goblerno 0 actos de adxmmstracmn de los podcres u
6rganos estatales. ‘ ‘ -

Sin embargo, a veces se olvida que de 1o que se uata ‘en las decisiones
asamblearias, es de decisiones de 6rganos colegiados, donde el mismo principio
mayoritario -que no es una suerte de decisién que importe verdad o falsédad, sino -
un mero medio o sistema de toma de decisiones- hace que lavoluntad de la mayorfa
se convierta en voluntad del ente, a pesar de la'disidericia minoritaria, lo qué hace -
que como régimen de excepcidn; permita que se puedan i mvesugarmertos aSpectos
de dicha decisidn y, entre ellos, la razonabilidad. . :

Los fallos de 1a Corte Suprema’de Justicia de’la Nacién no traduicen,
ciertamente, unasistematizacién orgdnicaen materiadel principio de razonabilidad.
Pretender que asf 1o hicieran, seria aspirar a que un érgano jurisdiccional realizara
la obra de un doctrinario que ejecuta su obra con método, yde acuerdo aunplan
general y a un objetivo previamente fijado. - :

La jurisprudencia, en cambio, se va construyendo a través de la solucién de
casos particulares, sin perjuicio de que m4s tarde se trate de sistematizar los fallos
dictados, bajo una determinada pauta o criterio. _

Si bien de la lectura de los fallos del mé4s alto tribunal no se puede deducir

- un sistema orgénico, en ellos se encuentra, sin embargo, la nécesaria orientacién
que permite desentrafiar un criterio. Esto es de por sf encomiable como producto
del trabajode un tribunal, aunque puedan existir deﬁc1enc1as termmoléglcas yaun
conceptuales. '

Para hablar del principio de razonablhdad debemos tener en cuenta que
deriva del principio de Iegahdad formulado expresamente por nuestra Constitu-
cién, en el art. 19, donde se estipula que nadie puede ser obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe.

El principio de legalidad responde al concepto de nnpcrsonahdad del poder,
yal delegitimidad racional. Nose tratade que el poder no sea ejercido porhombres,
sino que esos hombres que lo ejercen lo hagan cifiéndose al orden juridico ya
establecido en las normas legales, teniendo en cuenta la jerarqufa de las mismas.

El principio de legalidad es, bésicamente, de caracter formal, toda vez que
exige la forma normativa de la ley para mandar o prohibir, Sin embargo, no basta
con que la ley mande o prohiba determinadas conductas, para que la misma sea
constitucional; es necesario que el contenido de esa ley responda a ciertas pautas
de valor suficientes. Esas pautas de valor hay que buscarlas en la equidad o justicia
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que, constitucionalmente, se traduce en la regla o el principio de razonabilidad.

Asf, el principio de legalidad podria ser enunciado de la siguiente forma:
nadie puede ser obligado a hacer lo que ley justa no manda, ni privado de 1o que
la ley justa no prohibe.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién nos muestra
el ejercicio del control de razonabilidad de las leyes y de los actos administrativos
y los descalifica cuando estén refiidos con 1as pautas de justicia insitas en 1a Consti-
tucién. Los jueces verifican el contenido de laley, m4s all4 de su forma, permitién-
dose concluir que el principio formal de legalidad cede al principio sustancial de
razonabilidad, y que si la ley no es razonable (16ase arbitraria), resulta inconstitu-
cional (sinnecesidad de que dicha arbitrariedad sea extrema, ya que es un concepto
con un contenido suficientemente fuerte como para requerir adjetivacidn).

Para que una ley sea constitucional tiene que contener dentro de ella,
postulados justos. A estos postulados se los denomina razonabilidad, siendo su
contrario la arbitrariedad, pudiéndose inferir prima facie que lo arbitrarig es
inconstitucional, y ello es equiparable -en cierta forma- en un sentido amplio alos
actos de los entes colectivos.

Elprincipio de razonabilidad, no s6lo exige que laley searazonable, sinoque
cada vez que la Constitucién depara una competencia a un 6rgano del poder,

~ impone que el ejercicio de la actividad consiguiente tengaun contenido razonable.

Laregla de razonabilidad estd condensada en nuestra Constitucién, en el art.
28, donde se dice que los principios, derechos y garantfas no podrén ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio. En caso de producirse una alteracién,
se estar4 frente a una arbitrariedad o irrazonabilidad. .

-La ley no puede incurrir en alteraciones, ni tampoco los otros érganos que
detentan el poder en ejercicio de sus funciones, asf toda actividad estatal para ser
conforme a la Constitucién, debe ser razonable,

Larazén de ser del principio de razonabilidad es preservar el valor justicia
en todos los actos del poder, € incluso en los de los particulares. .

La jurisprudencia de 1a Corte parece insinuar que el control judicial de razo-
nabilidad de unanorma recae vinicamente sobre su contenido, y no sobre los resul-
tados que arroja su aplicacién concreta a un caso. -De ello podria inferirse que el
control de constitucionalidad, segun el principio de razonabilidad, se limitarfa al
textomismo de lanorma, y no asus consecuencias practicas. Sinembargo, sonmu-
chisimos los casos en que las sentencias del Alto Tribunal desmienten la rigidez
de esta pauta, porque son innumerables los casos en que las sentencias reputan irra-
zonable o inconstitucional una norma o un acto por 1os efectos que surten, o por
los resultados que apareja la manera de haber sido aplicados a las circunstancias
del caso.
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“Lareglamentacién legislativa delas disposiciones constitucionales debe ser
razonable, esto es, justificada por los hechos y las circunstancias que le han dado
origen, y por la necesidad de salvaguardar el interés piiblico comprometido y
proporcionado a los fines que procura alcanzar, de tal modo de coordinar el interés
privado con el piiblico y los derechos individuales con el de 1a sociedad”. (P. 391
XX., Portillo, Alfredo s/ infr. art. 44 ley 17.531, 18-4-89).”

“Las normas juridicas son susceptibles de ser cuestiénadas en cuanto a su
constitucionalidad cuando resultan®irrazonables, en la inteligencia que la
irrazonabilidad se configura'cuando no se adecuan a los fines cuya realizacién
procuran o consagran unamanifiesta iniquidad”. (C. 1003;XX1,Cia. Quimica S.A.
¢/ Municipalidad de Tucumén s/ recurso contenc:oso administrativo y accwn de
inconstitucionalidad, 5-9-89). © r : = ' N T

Se puede observar que 1a Corte- Suprema, en matena de control judicial de
razonabilidad, verifica si el medio elegido para tal o cual fin es razonablemente
proporcionado y conducente para alcanzar ese fin buscado por el poder adminis- .
trador o laley: Asi, en caso de no existir esa razonable proporcién entre medio y
fin,el Alto Tribunal nohadudadoencalificarde mconsutucmnal lanormaoelacto,
que ha resultado itrazonable. '~ -~ a4 ¥ . v

No caben dudas que el régimen ‘societario es un ‘régimen de excepcién o
categorfa, ya que consagra sistemas que se apartan del régimen general en materia
de personalidad, limitacién de responsabilidad, orgénico de representaci6n, y
sistema de formacién de la voluntad, entre otros.

Tales norinas -diferentes de las comunes- hacen que -siempre con la cautela

y prudencia pertinente- no pueda determinarse -nunca- como principio general la
no Jusucmbxhdad de los actos realizados, o las dec1$10nes implementadas bajo su
amparo. '

Ellono 51gmﬁca, de manera mnguna que propugnemos que todo lo resuélto
por los organos colegiados debe considerarse en principio invdlido o sujeto a
revision” , pero sf que en los casos en que exista un interés legitimo, o un dafio
evidente, o una utilizacion irracional del medio o los mecanismos otorgados por
la ley al ente, pueda revisarse Jjudicialmente la decision.

En el caso particular del aumento de cap1ta1 se ha dxcho también, “que no
cabe revisar la decision asamblearia, toda vez que el accwmsta disconforme puede
ejercer el derecho de receso.

Desde nuestro punto de vista, no resulta convmcente el argumento, todavez
que el receso no es el medio normal y regular para el ejercicio de la disidencia
societaria. Por el contrario, es un medio excepcional, solo aplicable a los casos
extremos en que se alteren las bases fundamentales del contrato, entre las cuales
se encuentra la participacion.
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La inclusién del aumento del capital social, por aportes genuinos de los
socios, como causal que autoriza el receso del disidente, cobra sentido para que
opere en los casos en que un aumento de capital necesario o razonable, impida -
por su envergadura- que el socio pueda acceder a participar proporcionalmente en
el mismo, y no como un medio comin de canalizar disidencias sobre la decisién
de fondo. -

Con lo expuesto no se pretende -de manera ninguna- agotar el tema ni fijar
pautas definitivas que impidan que las sociedades comerciales puedan, a través de
sus 6rganos naturales, llevar adelante o fijar y ejecutar politicas empresarias.

Solo se intenta recordar, como lo hacfa Platén (Las leyes), que “... Si se da
demasiado poder a alguna cosa, demasiada vela a un navio, demasiado alimento
al cuerpo, demasiada autoridad al espiritu, y no se tiene en cuenta el medio, todo
se derrumba, y la irreflexién del exceso conduce en un caso a desérdenes, y.en el
otroalainjusticia,que es hijadel exceso. Digo esto,amigos mios, que ningiin alma
humana, joven e irresponsable podrd resistir la tentacién del poder arbitrario” .

No es malo entonces, que quienes dominan mayoritariamente un érgano
colegiado sepan que sus decisiones, en la medida que resulten irracionales o
arbitrarias, y perjudiquen a terceros puedan ser revisadas judicialmente. Consagrar
el principio contrario, puede resultar -desde nuestro punto de vista- peligroso.
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