LA ACCION PREVENTIVA: :UNA SOLUCION DEFINITIVA AL
CONFLICTO SOCIETARIO?

Por Rodrigo Cuervo!
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1. El problema del conflicto societario estructural

El presente trabajo intentara abordar brevemente la vieja problematica de los conflictos

societarios” en las sociedades cerradas, desde nuevas perspectivas que puede brindar el CCCN y en la

1 Miembro de la Secretaria Mendoza del Instituto Regién Cuyo de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba.

2 Es obligatorio referir al cldsico concepto de Carlos Sudrez Anzorena, quien explica que “existe conflicto societario
toda vez que entre la persona juridica sociedad y otra u otras personas sujetas a su particularizado orden juridico,
se da un esto de litigio originado por la promocion en sede judicial de una accidn social que, previo tramite
sumario, se resolverd con aplicacion prioritaria de dicho orden juridico y, en caso de ser acogida, motivara una
decisidon extrasocial que lo modifica y, por lo tanto, con efectos directos e inmediatos respecto de todos quienes se
encuentran sujetos al mismo, hayan o no participado del litigio”. SUAREZ ANZORENA, Carlos, “La nocién de
‘conflicto societario’”’, en Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y V Congreso de Derecho Societario,
Derecho Societario y de la Empresa, Advocatus, Cérdoba, 1992, t. Il, p. 279 y sgtes. En cuanto a sus notas
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espera de poder colaborar con potenciales soluciones a la realidad negocial. Los problemas de
mayotfas y minorfas en las sociedades cerradas han sido profusamente tratados por nuestra doctrina
y jurisprudencia y es reconocido como uno de los problemas mas graves y de dificil solucién del

derecho societatio.

La realidad demuestra con una frecuencia lamentable que, por diversas causas’, el grupo de
control abusa del principio de gobierno mayoritario, desviando el interés social en beneficio propio y
a costa de los socios de menor participacién®, quienes carecen de un mercado secundario que les
permita salir del negocio y recuperar su inversion. Asi, mediante conductas dirigidas a
despatrimonializar la sociedad, a asfixiar financieramente a la minorfa, o privarla de sus derechos
politicos y/o econémicos’, la mayorfa margina al minoritario de la vida societaria, con la frecuente
intenciéon de forzar su expulsion mediante adquisicion de sus participaciones por un valor muy

inferior al real (freege-out o squeeze-on?).

Como contrapartida, el socio minoritario se ve empujado a acudir reiteradamente a la justicia
con el fin de obtener medidas concretas para intentar aminorar o prevenir su daflo, muchas veces,

obstaculizando la vida societaria con el objeto de forzar al grupo de control a la compra de sus

caracteristicas, particularmente en sociedades de familia: FAVIER DUBOIS, Eduardo (h) y SPAGNOLO, Lucia, “El
conflicto Societario — Familiar: caracteristicas, prevencién y etapas para la construccion de la solucién, disponible
en www.favierduboisspagnolo.com; BRANDAM, Maria Gabriela y SANDRO, Candelaria, “Abordaje interdisciplinario
de los conflictos en las relaciones familiares en la empresa” y FOURCADE, Maria Viviana, “Andlisis sistémico del
conflicto en la empresa familiar”, ambos en La Empresa Familiar, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2010, p. 37 y 64
respectivamente.

3 Para un analisis detallado y sistematico de las causas del conflicto societario en sociedades cerradas: NISSEN,
Augusto, “El Conflicto Societario en la Argentina. Causas que lo originan y propuestas de prevenciéon y solucién”, en
Revista de las Sociedades y Concursos, Ad Hoc, Buenos Aires, N° 11 - julio/agosto - 2001, p. 15 y sgtes; VAZQUEZ
LEPINETTE, Tomas, “La proteccién de las minorias societarias frente a la opresién”, Thomson Civitas, Arazandi,
Navarra, 2007, p.44 y sgtes, este ultimo libro, de fundamental consulta en este trabajo.

4 En el amplio abanico de medidas, son de moneda corriente la exclusidn de los 6rganos de administracién y control
con la consiguiente pérdida de remuneracion, el despido del minoritario como empleado (o de alguno de sus
familiares), la fijaciéon de honorarios exorbitantes de los administradores, realizacién de operaciones y gastos no
documentados, retencidon de dividendos en diversas formas, balances inexactos, despatrimonializacion por venta o
cesion de activos, trasvasamiento de los negocios, licuacién de la posicion por aumentos de capital, reorganizacion
triangular, impedimento de ejercicio de derechos de informacion y voto, sumado a un largo etc.

5 Esta categorizacion de conductas es tomada de VAZQUEZ LEPINETTE, op. cit., p.32 y sgtes.

6 Los términos “freeze-out” o “squeeze-out” fueron acufiados desde antiguo por la practica forense
norteamericana, implicando el primero de ellos una actitud de marginacion o “congelamiento” del minoritario v, el
segundo, una forma mas agresiva de presion o “asfixia” para lograr forzar su salida; por tratarse de practicas
similares con efectos analogos, son términos utilizados frecuentemente como sinénimos. Cfr. O’NEIL, “Squeeze-
Outs o minority shareholders: expulsion or oppression of business associates”, Callaghan & Co., Chicago, 1975;
“Freezing out Minority Shareholders”, en Harvard Law Review, Vol. 74, No. 8 (June, 1961), p. 1630-1647, ambos
citados por GARBER, Carlos A., “El cesarismo de las mayorias en las sociedades andnimas ‘cerradas’
norteamericanas”, en Temas de Derecho Comercial N° 1, Conflictos Societarios, Abaco, Buenos Aires, 1983, p. 42 y
44,
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participaciones. Sin embargo, las acciones de nulidad, remocién, responsabilidad, las medidas
cautelares y demads herramientas legales con las cuales cuenta el socio agraviado, estan destinadas a
resolver conflictos concretos o coyunturales de la vida societaria, pero no son idéneas para dar solucion a la
relacion conflictiva o conflicto estructural y permanente que suele generarse’. Mas atn, este tipo de medidas no
solamente no solucionan la relaciéon conflictiva estructural, sino que normalmente exacerban las
diferencias y generan cruzadas vengativas del grupo de control, resultando en batallas judiciales de
réplica periddica que escalan el conflicto y quitan incentivos para tomar decisiones econémicamente

correctas para la sociedad y el conjunto de socios®.

Al igual que ocurre en la institucién matrimonial, cuando las relaciones societarias ha
devenido en estructuralmente conflictivas y la gffectio ha desaparecido por completo, la paz y
sustentabilidad de la empresa no encuentra otra solucioén efectiva que el divorcio de los socios;

lamentablemente, es el propio conflicto el que impide que el la separacion sea consensuada.

Ahora bien, es sabido que a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio, ante falta de
mecanismos estatutarios o acuerdo de los socios para dar fin al conflicto crénico y estructural,
nuestro derecho se ha mostrado totalmente ineficaz a la hora de permitir la salida de un socio o
brindar respuestas efectivas. Justamente, de acuerdo al modo limitado en que esta reglado el derecho
de receso (arts. 160 y 245 LGS) y los mecanismos de resoluciéon parcial y exclusion (arts. 89 y 91
LGS), no existe en nuestra ley soluciones que permitan el apartamiento del minoritario ante las

practicas abusivas de la mayoria, situacién que se muestra atin mas grave en la Sociedad An6nima’.

Asf las cosas, cuando el conflicto societario asume una naturaleza estructural y permanente, la
ausencia de herramientas de salida en nuestro sistema legal conlleva, ademas de una gravisima

afectacion de los derechos constitucionales del minoritario'’, que el conflicto aparezca como

7 Sobre esta fundamental clasificacién, Alfaro Aguila-Real diferencia entre “conflictos concretos” y “relacién
conflictiva”, mientras que Vazquez Lépinette distingue iguales fendmenos entre “conflictos coyunturales” y
“conflictos estructurales o permanentes”: ALFARO AGUILA-REAL, Jesus; “Conflictos intrasocietarios (Los justos
motivos como causa legal no escrita de exclusién y separacion de un socio en la sociedad de responsabilidad
limitada)”, en Revista de Derecho Mercantil, Madrid, N° 222 (octubre-diciembre, 1996), p. 1080; VAZQUEZ
LEPINETTE, op. cit., p. 51, con cita a SANCHEZ RUIZ, Mercedes, “Conflictos de intereses entre socios en sociedades
de capital”, Madrid, 200, p. 196 y sgtes.

8 Cfr. ALFARO, AGUILA-REAL, JesUs, op. cit., cita al pie N° 3, p. 1080.

9 En tanto a que la prevalencia del capital por sobre el elemento personal define un sistema que, al no prever
legalmente la herramienta de la exclusion (art. 91 LGS), termina por blindar a los socios dentro de una dindmica
decisoria que facilita de por si el abuso mayoritario y agrava el dafio de la minoria.

10 La enorme fuerza de cohesidén del contrato de sociedad deriva principalmente de su naturaleza plurilateral
funcional, por la cual, a falta de prevision de causales de resolucion parcial (art. 89 LGS) el contrato las vincula en
forma interdependiente al fin comin que le sirve de causa, por todo el plazo comprometido y mas alla del
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insoluble y, por lo tanto, esencialmente injusto. En este contexto, la relacion conflictiva no sélo
genera gravisimos dafios a la minorfa, sino habitualmente también a la propia sociedad, en cuanto
obstaculiza la toma de decisiones, rompe la dinamica operativa de la empresa y reciente las relaciones
con clientes, proveedores y entidades financieras, conllevando no pocas veces a su concurso o

quiebra.

Mas aun, dado que el fenémeno de la sociedad cerrada es en la enorme generalidad de los
casos el vehiculo juridico de la empresa familiar o de amigos, el conflicto societario descripto acarrea
normalmente no solo la destruccién empresarial, sino también la ruptura definitiva de los vinculos
familiares y afectivos de sus socios, con su consecuente padecimiento psicologico y emocional,

muchas veces irreversible y mas grave que el dafio econémico.

2. Breve referencia al estado del problema en el derecho argentino y comparado

Ante la situacién expuesta, la doctrina nacional ha propugnado desde hace tiempo la
implementacion y profundizacién de las vias alternativas de solucién de conflictos'' y la regulacién de
mecanismos que permitan dar solucién estructural al conflicto, ya sea mediante la diferenciacion de
las sociedades anénimas abiertas y cerradas, la ampliacién de los supuestos de intervencion societaria
o la superacion de los criterios restrictivos de la jurisprudencia en su interpretacién, asi como la

ampliacion de los supuestos de disolucién, de exclusién o del derecho de receso'”.

incumplimiento del contrato en el que pudieran incurrir las otras partes (argumento de los arts. 16 LGS y 1443
CCCN). Sin embargo, tal y como terminé interpretando la jurisprudencia anglosajona y parte de la europea —segun
serd expuesto adelante- pretender mantener la fuerza vinculante del contrato de sociedad cuando concurren
causas que hacen que irrazonable para el minoritario continuar la relacion, afectan su derecho de libertad, de
propiedad privada, igualdad y a ejercer industria licita. Por su parte, la mencionada caracteristica no es esencial en
este tipo de contratos, ya que existen en nuestro derecho contratos plurilaterales, personificantes y de actividad
empresaria que confieren amplia salida a los socios, sin perder por ello su naturaleza, tal y como es el caso de las
sociedades cooperativas. Sobre los principios juridicos y econémicos que imponen la necesidad de dar salida al
socio en condiciones justificadas, es forzosa la lectura de ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, op. cit., p. 1082 y sgtes.

11 Ante la falta de respuestas estructurales del ordenamiento argentino, la doctrina ha remarcado la necesidad de
que las partes las arbitren por sus medios, sea en forma preventiva o posterior al conflicto, el avocamiento a la
mediacién y el arbitraje en materia societaria. Cfr. FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h), “La Prevencion, la
administracion y la solucién de los conflictos societarios. Panorama actual, instrumentos y propuestas”, La Ley,
Tomo 2010-E, Ejemplar del 23-8-10, pag.1y sgtes; MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “El arbitraje en la dindmica de los
conflictos societarios”, en El Derecho, Jurisprudencia General, Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, 2005, t.
213, p. 899 y sgtes. Asimismo, la resolucién alternativa de conflictos fue enfatizada en el Proyecto de Reforma de la
Ley de Sociedades Comerciales de 2005. Cfr. CRACOGNA, Dante, “Los conflictos societarios y su solucion en el
Proyecto de Reforma de la Ley de Sociedades Comerciales de 2015”, en Estudios de Derecho Comercial Moderno,
en homenaje al Prof. Dr. Osvaldo R. Gomez Leo, LexisNexis, Buenos Aires, 2007, p. 387 y sgtes.

12 MUGUILLO, Roberto A. y otros, “Disolucién de la Sociedad que no distribuye utilidades”, GULMINELLI, Ricardo L.,
“Propuesta de lege ferenda al art. 70 L.S. para la proteccién de las minorias” y BOUGAIN, Fernando E., “Los
accionistas minoritarios en las operaciones de reestructuracion de empresas”, todos ellos en VI Congreso Argentino
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Sin embargo, pese a tales reclamos, la sanciéon de la Ley 26.994 dispuso la modificaciéon de
una veintena de articulos en la hoy Ley General Sociedades, pero lamentablemente perdié la
inmejorable oportunidad de incorporar esta necesaria regulacion que pedia a gritos la realidad
negocial.

Ahora bien, como contracara, es fundamental a los fines de este trabajo ver la evolucién que
en el tema han tenido algunos ordenamientos del continente europeo y, particularmente, el derecho
anglosajon. Efectivamente, dado que estos regimenes han partido originalmente de estructuras
normativas similares a las nuestras, ellos no han sido ajenos al problema descripto, pese a lo cual han
ido encontrando por via jurisprudencial y legislativa soluciones al conflicto estructural, sea mediante
la ampliacion y flexibilizacion de las relationship preserving norms, como también mediante la creacion de
diversas end game norms”. En una apretada sintesis, puede marcarse en el derecho comparado un
doble camino de solucién: las el derecho de receso por justos motivos del ordenamiento aleman y

suizo, y los equitable remedies anglosajones.

En primer lugar, en cuanto a las soluciones del derecho europeo continental, la evolucion
doctrinaria y jurisprudencial alemana fue consolidando el austrittrecht, es decir, el derecho de receso al
minoritario cuando concurran circunstancias que hagan inexigible su permanencia en la sociedad. En
este sentido, se ha entendido que el derecho de separacion es parte esencial del derecho societario
pese a no estar previsto estatutaria o legalmente, en cuanto es reflejo de un principio
“cuasiconstitucional” imperativo del derecho privado de denunciabilidad de las relaciones duraderas,
consecuencia de que nadie puede estar obligado a vincularse eternamente cuando existan razones

serias para no hacerlo'.

de Derecho Societario Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1995, t. I, p. 95, 343, 359 y sgtes., respectivamente; NISSEN, Augusto, op. cit., p. 43 y sgtes.; TON, Walter, “Se debe
regular la desvinculacion del socio minoritario de la sociedad cerrada”, disponible en www.estudioton.com.ar.
Antes de la reforma de la ley 22.903, SANDLER, Max, “Derecho de receso por aumento de capital y los conflictos
societarios”, en Revista del Notariado, Colegio de escribanos de la Capital Federal, Buenos Aires, 1986, N° 789,
p.735. En el derecho espafiol, ALFARO AGUILA-REAL, Jesus, op. cit; VAZQUEZ LEPINETTE, Tomas, op. cit; MEGIAS
LOPEZ, Javier, “Opresién y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de minoria”,
en Anuario Juridico y Econdomico Escurialense, XLVII (2014); GADEA SOLER, Enrique, “La separacion de los socios en
las sociedades mercantiles: el caso particular de las fusiones heterogéneas”, en Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad, N° 3, Epoca |, Septiembre-diciembre 2013.

13 “Relationship preserving norms” son normas encaminadas a resolver un conflicto concreto, partiendo del
presupuesto en que vale la pena conservar la relacion societaria. Por el otro lado, las “end game norms” son
aquellas que apuntan a deshacer una relacion conflictiva en la cual el conflicto ha devenido en estructural. Cfr.
VAZQUEZ LEPINETTE, Tomas, op. cit, p. 51.

14 ALFARO, AGUILA-REAL, JesUs, op. cit., p. 1108 y 1114. Explica este autor que “si, por un error del legislador o por
un disefio defectuoso de sus relaciones por los particulares, éstos no tuvieran a su disposicién un instrumento
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En esta misma linea, el derecho suizo ha incorporado legislativamente el derecho de receso
en el art. 822 C) 2) del Cédigo Suizo de las Obligaciones, facultando a cualquier socio a requerir al
juez su salida de la sociedad o la disolucién de la misma existiendo justa causa. Asimismo, resulta
plausible la regulacion de los articulos 340 y 642 del Code des Sociétés” belga, que siguiendo la
estructura normativa tipicamente continental ha brindado al minoritario la facultad de requerir al juez

el buy-ont de sus participaciones a los mayoritarios, clasico remedio anglosajon'®.

En segundo lugar, el fenémeno observado en el derecho anglosajon muestra ante estas
situaciones complejas y diversas, soluciones mucho mas ricas que descansan en el criterio del juez

para arbitrar los remedios mas adecuados a cada caso.

En particular, en relaciéon al derecho norteamericano, un panorama apretado muestra que
originalmente la doctrina y jurisprudencia'” apel6 al pragmatismo y la analogia para conferir al socio
minoritario bajo oppression —a falta de prevision legal y estatutaria- la facultad de requerir judicialmente
la disoluciéon cuando se probaba que el grupo mayoritario habfa actuado en contra a su deber

fiduciario o se los privaban de las razonables expectativas que tiene como socio'.

En una evolucién casi simultianea, atendiendo a que el remedio de la disoluciéon resultaba
muchas veces peor que el problema del conflicto, los tribunales comenzaron a optar por soluciones
menos drasticas y econémicamente mas eficientes, ampliando simultaneamente los supuestos de
oppression que hacfan aplicables estos mecanismos. Asi, fueron instalando progresivamente una

variado abanico de equitable remedies, principalmente por la via de las zmjunctions, consistentes en

razonablemente efectivo para lograr la desvinculacién, el error debe corregirse integrando con alguna salida la
regulacién legal o declarando nula por contraria al orden publico la regulacién contractual correspondiente”. Cfr.
Sentencia Tribunal Supremo Aleman del 16/12/1991, publicada en Wochenschrift, 1992, p.892 y sgtes., citada por
VAZQUEZ LEPINETTE, op. cit. p. 57. Manifiesta este ultimo autor que en el derecho aleman se ha considerado “justa
causa” el que la sociedad hiciera préstamos a bajo interés al mayoritario, o que -combinado con otras maniobras-
se destinaran sistematicamente los beneficios a reservas sin justificacion.

15 Disponible en http://www.droitbelge.be/codes.asp#soc.

16 Explica Vazquez Lépinette que la jurisprudencia belga considera que existe “justa causa” cuando se da un
desacuerdo profundo y permanente que impide de hecho cualquier colaboracién ulterior entre los socios. No es
necesario que proceda de un comportamiento doloso, pero es necesario que sea imputable al socio frente al que
se ejercita el derecho de compra forzosa, adelanto, en ténica similar a lo que hoy prevé el art. 1713 del CCCN. Cfr.
VAZQUEZ LEPINETTE, op. cit. p. 58.

17 En Inglaterra fueron los tribunales de equity los que dieron el puntapié y riqueza a estos remedios.

18 La causal disolutoria se encontraba originalmente acotada a supuestos que no comprendian la oppression. Son
dignos de resaltar los pioneros casos de lllinois y Pennsylvania, los cuales desde 1933 establecieron la oppression
como causa disolutoria de la sociedad. Cfr. MATHESON, John H., “A Simple Statutory Solution to Minority
Oppression in the Closely-Held Business”, Minnesota Law Review, 2007, 657, p. 665, disponible en
www.scholarship.law.umn.edu/faculty articles/104, publicacién en la que puede consultarse un clarisimo
panorama de la situacion en EEUU, con cuadros comparativos anexos que explican las fuentes normativas,
tendencias interpretativas y herramientas disponibles al minoritario.
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6rdenes de dar, hacer o no hacer impuestas por el juez en forma previsional o definitiva a los fines de
solucionar una situacién injusta; en este caso, ordenes impuestas a la sociedad, al mayoritario o a
terceros, con el objeto de sanear o cortar eficazmente la relacién con el minoritario damnificado.
Asi se ha dispuesto por ejemplo, la obligatoria distribucién del dividendo™ o, en el més frecuente de
los casos, la compra forzosa (buy-out) de las participaciones del minoritario por parte del
mayoritario”.

En particular, la popularidad de esta tltima solucién conllevé su incorporacion en mas de la
mitad de los cuerpos normativos estaduales, siendo en una docena de ellos arbitrada por via de la
jurisprudencia. A la fecha, cuarenta de los cincuenta estados norteamericanos prevén un mecanismo
de buy-ont como salida del minoritario™, sea a su propio requerimiento o como opcién de la sociedad

o de cualquier otro accionista ante el pedido disolutorio del oprimido™.

® Fye recién mediando la década de 1970 en que los estados norteamericanos fueron incorporando
progresivamente este principio de la opresién del minoritario como causal disolutoria, consolidado en la
jurisprudencia. Asimismo, ya desde aquel momento, las reformas fueron cristalizando otros remedies alternativos
que los tribunales usualmente aplicaban a los fines de no recurrir a la drastica disolucion. Asi, el primero de esta
tendencia fue New Yersey (1973), seguido por California (1976), Minnesota (1981), North Dakota (1985), Alaska
(1988), Oregon (2001) (Cfr. MATHENSON, John H., ibidem).

20 F| caso paradigmatico es el de Dodge vs. Ford Motor Co., de 1919. En la misma, pese al reconocimiento de las
intenciones altruistas legitimas de Herny Ford de reinvertir utilidades con objeto de emplear a mas trabajadores, la
Corte Suprema de Michigan hizo parcialmente lugar al pedido de los minoritarios, los hermanos Dodge, y ordené a
la empresa Ford pagar un dividendo de USS 19.275.386. Cfr. Dodge v. Ford Motor Company, 170 NW 668 (Mich
1919).

21 Explicaba el maestro Thompson en 1988 que “en la Gltima década, los mas altos tribunales de apelacién de
media docena de estados han adoptado el estandar de las expectativas razonables como base para determinar la
disolucién judicial, la compra de las participaciones de un socio por orden judicial, o cualquier otra medida
liberadora que resulte apropiada en una sociedad azotada por el conflicto. (...) Las dos o tres ultimas décadas se
han producido cambios significativos en la legislacion referida a la disoluciéon judicial. En primer lugar, los motivos
legales para la disolucidn judicial ahora son sustancialmente mas amplios que lo previstos en normas anteriores vy,
en comparacion con sus antecesores, es mas probable que los tribunales estatales actuales interpreten motivos
legales para la disolucion, de una manera que proporcione desahogo para los accionistas minoritarios. En segundo
lugar, la legislacion estatal autoriza a los tribunales a conceder mas remedios alternativos a la disolucidn de los que
fueron hasta ahora proporcionados por la regulacion en la materia, y los tribunales son mas propensos a utilizar
dichos remedios. De hecho, los tribunales conceden cada vez mas remedios alternativos, incluso en ausencia de
una autorizacion legal especifica” (THOMPSON, Robert B., “Corporate Dissolution and Shareholders' Reasonable
Expectations”, Washington University Law Review N° 66 Wash, 1998, p. 194, disponible en
www.openscholarship.wustl.edu/law_lawreview/vol66/iss2/2.)

22 MATHESON, John H., op. cit., p. 665; la traduccidn me pertenece).

3 la Model Business Corporation Act, accesible desde la American Bar Association en
apps.americanbar.org/dch/committee.cfm?com=CL270000, prevé el buy-out del minoritario en su § 14.34, Election
to Purchase in Lieu of Dissolution, como facultad de evitar la disolucion requerida y con un mecanismo que confiere
plazos exclusivos de negociacion y amplio margen a las facultades del tribunal. Los estados que han previsto el buy-
out legislativamente son Alabama, Alaska, Arizona, California, Connecticut, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho, lllinois,
lowa, Maine, Minnesota, Mississippi, Montana, Missouri, Nebraska, New Hampshire, New Jersey, New York, North
Carolina, Oregon, Rhode Island, South Carolina, South Dakota, Utah, West Virginia, Wisconsin, Wyoming y en 2014
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Quizas uno de los antecedentes pretorianos mas renombrados de los EEUU sea el fallo de la
Suprema Corte de Oregon, recaido en 1973 en el caso Baker v. Commercial Body Builders Inc.”*, en el que
siguiendo profusa doctrina en la materia, el tribunal resei6 la existencia de al menos diez remedios
(znjunctions) alternativos a la disolucion de la sociedad como solucién a la opresion del minoritario.
Luego de reiteradas por las cortes de Oregdn en diversos precedentes™, estas soluciones fueron
cristalizadas legislativamente de modo no taxativo en la Oregon Business Corporation Act®, reglando los

supuestos de gppression que habilitan su utilizacion.

Asi, sin perjuicio de toda otra medida legal o eguitable remedie que el juez pueda disponet, el §
60.952 de la Oregon Business Corporation Act lo faculta a decretar las medidas allf previstas en forma
conjunta o alternativa. En su primer inciso, se contempla la facultad genérica de ordenar la ejecucion,
modificacién, impedimento o cese de cualquier accién de la sociedad, sus socios, directores, gerentes
o cualquier parte interviniente en el proceso ante todo la nulidad de resoluciones. A continuacion,
prevé un abanico de remedios que incluye —entre otros- ordenar la distribucién forzosa de utilidades,
la realizaciéon de auditorfas, intervenciones y remocion de administradores, fijar indemnizaciones,
someter el caso a mediacién, disponer la compra de las acciones de uno o mas accionistas por parte
de la sociedad o de uno o mas accionistas por el valor que el tribunal fije. Finalmente, para el caso de
que el tribunal advirtiera que ninguna de las medidas previstas o cualquier otra a su alcance no sea
eficaz para resolver la situacién opresiva en la que se encuentra el minoritario, el juez puede disponer

la disolucién de la sociedad?.

Asimismo, es ilustrativo agregar algunas soluciones que fueron previstas en el caso Baker pero

no incorporadas expresamente en la enunciacion del estatuto societario citado: primero, la aclaracion

Louisiana. Cfr. LUCAS, Matthew C., “Revoking the Irrevocable Buyout”, Albany Law Review, 2001, Vol. 75, disponible
en www.albanylawreview.org/Articles/Vol75 1/75.1.0003%20Lucas.pdf.

24 Oregon Supreme Court, Baker v. Commercial Body Builders, Inc., 507 P.2d 387, 395-396 (Or. 1973). El citado caso
sigue la linea del antecedente de dicho tribunal en Browning v. C & C Plywood Corp., 248 Or. 574, 587, 434 P.2d 339
(1967), ambos antecedentes siguiendo principalmente el trabajo de O’Neal ya citado.

25 Cooke v. Fresh Express Foods Corp., 169 Or.App. 101, 108-09, 7 P.3d 717 (2000); Chiles v. Robertson, 94 Or.App.
604, 619-20, 767 P.2d 903; on recons. 96 Or.App. 658, 774 P.2d 500, rev. den. 308 Or. 592, 784 P.2d 1099 (1989),
antecedentes citados por la Corte de Oregon en Naito vs. Naito, 35 p.3d 1068, 1079 (Or. C. App. 2001).

%6 Se trata de uno de los ordenamientos legales con soluciones mas ductiles en la materia, el cual ha ampliado
generosamente el tratamiento que sobre el tema hace la Model Business Corporation Act. La problematica se
rencuentra regulada de una perspectiva dindmica entre lo procesal y lo sustancial, arbitrando algunas medidas
preventivas de caracter transitorio o definitivo que se encuentran previstas con corte cautelar en nuestros
ordenamientos societario y procesales. Cfr. Oregon Business Corporation Act, § 60.952, Court proceeding by
shareholder in close corporation, subsection (2). Disponible en www.oregonlaws.org/ors/60.952

27 Cabe agregar que, a excepcién de las demas medidas enunciadas, el ordenamiento de auditorias, indemnizacién
al perjudicado y la disolucién no son disponibles por acuerdo de socios (subsection 3).

8


http://www.albanylawreview.org/Articles/Vol75_1/75.1.0003%20Lucas.pdf
http://www.oregonlaws.org/ors/60.952

de que la orden de cese de la conducta opresiva puede consistir en la reduccion de salarios, bonos o
cualquier emolumento que resulte injustificado; segundo, de suma importancia practica, el tribunal
puede ordenar la “reduccion y distribucion del capital” al afectado, es decir, el receso del minoritario;
y tercero, que el tribunal puede ordenar a los mayoritarios vender sus participaciones a los
minoritarios en las condiciones que determine, solucién que si bien no es frecuente en la

jurisprudencia anglosajona, no deja de ser una salida eventualmente util en algtin caso™.

Por su parte, en lo referido a las soluciones brindadas por el derecho inglés, la Companies Act
(2006) * establece en su Section 996, punto 1, que ante los supuestos de opresién alli previstos, el
tribunal puede dictar cualquier resoluciéon que estime conveniente para satisfacer al actor en relacion
a las cuestiones objeto de la litis. Sin perjuicio de tal amplia facultad, en el punto 2 determina
expresamente que -entre otros- el tribunal puede requerir a la compafifa que se abstenga de hacer o
continuar haciendo un acto denunciado, o que ejecute uno determinado (2.b), puede autorizar al
socio a ejercer acciones de la sociedad en nombre e interés de la misma (2.c) y ordenar la compra de
las participaciones de cualquier socio por otros socios o por la propia sociedad y, en este caso,

“ordenar la correspondiente reduccion de capital”.

Por ultimo, es importante remarcar al cierre de este apartado que, de modo similar a lo que se
ha sefialado en el caso del derecho estadounidense, la solucion mas optada tradicionalmente por los
tribunales ingleses —por aparecer siempre como la mas razonable- ha sido el establecimiento de la
obligaciéon de compra a la mayoria de las participaciones de la minorfa por un precio razonable,

solucion requerida en el casi 70% de las demandas™.

Ahora bien, en otro orden de ideas, es prudente aclarar que la estructura normativa de las
soluciones brindadas por la legislacion o jurisprudencia comparada es muy diversa. En cuanto a la
hipétesis normativa definitoria del problema, algunos sistemas plantean situaciones generales de

contornos difusos que deben ser llenados por el juez, mientras que otros prevén en forma mas

28 Baker v. Commercial Body Builders, medidas indicadas en los puntos f), g) e i) de la enumeracién alli efectuada.

2 Disponible en www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/46/part/30

30 Seguin indica la estadistica judicial inglesa en la seccidn citada, en el periodo 1994-1995 el 69,9% de las demandas
interpuestas, solicitaban ordenar este remedio, el 25% solicitaban ordenar a la sociedad la adopcién de
determinadas medidas de comportamiento, el 20,5% que los mayoritarios vendieran al minoritario sus
participaciones, y el 16,7% que se permitiera el ejercicio de acciones judiciales en nombre y por cuenta de la
compaiiia. Cfr. VAZQUEZ LEPPINETTE, op. cit. p. 56. Reiteramos la aclaracién formulada por el autor en nota 104,
donde explica que la sumatoria de los porcentajes indicados supera el 100%, ya que existen peticiones que se
formulan con caracter alternativo y/o acumulativo.
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precisa los supuestos que autotizan las vias de solucién brindadas®; por su parte, tanto en uno como
en otro caso, existen ordenamientos que exigen un actuar ilegal o doloso de la mayoria, mientras que
otros no lo limitan a tales supuestos. En cuanto a las soluciones previstas en las consecuencias de
dichas normas, ya me referi a los sistemas citados: la solucién univoca del derecho continental

europeo y la diversidad de remedies del derecho anglosajon.

Finalmente, volviendo a la situacién de nuestro pais, entiendo que si bien la reforma del
ordenamiento privado resuelta por Ley 26.994 omiti6 incluir en nuestra ley societaria algunas de las
soluciones propuestas por nuestra doctrina y por el derecho extranjero, creo que las mismas han sido
satisfactoriamente incorporadas a nuestro ordenamiento por via del CCCN, de modo en que pueden
considerarse comprendidas la totalidad de las soluciones descriptas en la referencia al derecho

comparado y, particularmente, al derecho anglosajon.

3. La posible solucién aportada por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: la

accion de prevencion

Segun se ha dicho, creo que el CCCN ha previsto en sus articulos 1710 y siguientes un nuevo
mecanismo lo sumamente amplio y efectivo para dar solucién definitiva al problema del conflicto
societario en las sociedades cerradas. Se trata de un mecanismo auténomo que se deriva de la buena
fe y la equidad que brinda enormes facultades del juez ante todo abuso del derecho del gobierno

mayoritario (art. 10, tercer parrafo, CCCN).

Efectivamente, fundado en expresos motivos econémicos, de justicia y de tutela de la
persona, con base en el renovado rol que el codigo confiere al juez, el régimen indicado establece un
sistema integral que impone imperativamente un deber general de prevencién del dafio y una eficaz
accion destinada a obtener su cumplimiento, siendo aplicable a los microsistemas juridicos (art. 1709

CCCN). Segun se vera a continuacion, entiendo que el sistema previsto es plenamente aplicable a los

31 El derecho continental europeo se encuentra en la linea de normas legales o jurisprudenciales cuya hipdtesis es
amplia. En este sentido, la jurisprudencia alemana refiere a “situaciones que hagan irrazonable exigir al minoritario
la permanencia en la sociedad”, mientras que el derecho suizo y belga refieren a la existencia de una “justa causa”
para que el socio requiera su receso o salida. Por su parte, el derecho inglés prevé con mayor precisidon las
situaciones configurativas de oppression (Companies Act, Section 994 (1)). En el derecho norteamericano existen
ambos sistemas: por un lado, se encuentran aquellos estados cuyas leyes o jurisprudencia brindan los mecanismos
exigiendo simplemente a que se configure una “oppression”, sin referirse a lo que debe entenderse por tal o dando
pautas generales orientadoras, todo cuanto debe ser llenado por el juez en el caso concreto; por otro lado, se
encuentran los estados que cuentan con regulaciones mas modernas sobre esta problematica, los cuales prevén
con mayor o menor precision las hipdtesis especificas que configuran la oppression tal como es el caso de la
normativa del N° 14.30 de la Model Business Corporation Act y el dispositivo de Oregon ya citado (cfr. MATHESON,
John H., op. cit., p. 662-3). Para un tratamiento sobre las diversas estructuras normativas posibles, cfr. VAZQUEZ
LEPINETTE, Tomas, op. cit., p. 91y sgtes.
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fines de prevenir el dafio que sufre el socio minoritario en las sociedades cerradas, facultando al juez

a disponer todo tipo de medida conducente a evitar el dafio o impedir su agravamiento.

En efecto, los articulos 1710 y siguientes del CCCN estructuran una norma sumamente
amplia tanto en sus presupuestos como en sus soluciones, la que en el problema tratado requiere
como hipétesis la violacién del deber de prevenir el dafio al socio minoritario y, como consecuencia
normativa, la imposicién por parte del juez de cualquier obligacion de dar, hacer o no hacer que sea
idonea y eficaz para obtener el cese y la prevencion de dicho dafio. En esta linea, por las razones que
seran expuestas, creo que ante el conflicto societario en sociedades cerradas, el juez tiene hoy la
facultad de imponer a la sociedad, a los socios mayoritarios y a los controlantes no socios, las mas
diversas medidas saneadoras de la situacion injusta e, inclusive, ordenar la salida del socio minoritario

pot diversos mecanismos.

A continuacién, intentaré abordar someramente esta hipotesis, partiendo desde los
fundamentos de la funcién preventiva de la responsabilidad y su aplicabilidad al derecho de
sociedades, para luego revisar el deber de prevencién y la accién preventiva desde la optica del
conflicto societario. Finalmente, buscaré reflexionar sobre algunas notas que pueda presentar la
aplicacion del instituto en la materia, siguiendo en ello algunos criterios construidos en el derecho

extranjero.
3.1. Fundamento e importancia en materia de conflictos societarios

A los fines de comprender los alcances de este mecanismo, es necesario reparar brevemente
que el fundamento de la funcién preventiva de la responsabilidad radica principalmente en que, al
evitar la produccion o el agravamiento del dafio en condiciones razonables, resulta un instrumento
no solo mas humanista, sino también econémicamente més util y eficiente que la reparacion™,
convirtiendo a la responsabilidad civil en un régimen mucho mas eficaz a la hora de resolver los

133

conflictos de la realidad actual™. Esta fundamental ventaja ha llevado a concluir que, segun las

32 El mensaje de elevacién del Proyecto de Cddigo Civil Unificado de 1998 manifestaba expresamente que “la
prevencion tiene un sentido humanista pero, a la vez, es econdmicamente eficiente. Porque la evitacion delos
dafios no solo es valiosa desde la perspectiva ética, sino también desde el puro punto de vista macroeconémico...”.
33 Desde la perspectiva de la solucidn de los conflictos que ha inspirado este trabajo, la doctrina sintetiza la nueva
regulacién en los términos siguientes, plenamente aplicables al problema aqui abordado: “a modo de cierre
interesa dejar sentado que el sistema general de responsabilidad civil que disefia el Cédigo contribuye a convertirlo
en un instrumento mucho mas util y eficiente para resolver los intricados conflictos que nos plantea la realidad
actual” (GALDOS, Jorge Mario, Comentario al Articulo 1708 del CCCN, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
Comentado Dirigido por Ricardo Luis Lorenzetti, Rubinzal-Culzoni, 2015, T. VIII, p. 289). Cfr. LEIVA, Claudio Fabricio,
“La funcidn preventiva en el derecho de dafios”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2006, p. 73 y sgtes.
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circunstancias y los bienes involucrados, la prevencién del dano puede resultar mas importante que la

reparacion, por lo que todas las funciones de la responsabilidad gozan de igual jerarquia™.

En este sentido, el principio de prevencion del dafio se presenta como un instrumento de alto
valor axiolégico que consolida 7z natura el principio constitucional de no dafiar a otro consagrado en
el articulo 19 de la Constitucién Nacional, aplicable por principio a toda situacién juridica real o
personal, contractual o extracontractual, siempre que el derecho a no actuar resulte abusivo en razén
de las circunstancias. Como corolario de ello, el CCCN regula la funcién preventiva como
mecanismo fundamental auténomo de la responsabilidad, que procede ante todo supuesto que
encuadre en los extremos previstos por el instituto y no como un mecanismo secundario o relegado a

situaciones excepcionales.

Mas atn, al aplicar la funcién preventiva al conflicto societario no sélo se tutela el derecho a
no ser daflado del minoritario, sino asimismo se salvaguardan por dicha via sus derechos de
propiedad e igualdad y sus libertades de asociacion y de ejercicio de industria licita, equilibrando las

deficiencias que a este respecto plantea el actual ordenamiento societatrio.

Con lo dicho hasta aqui, el fundamento economicista, social y constitucional de la funcion
preventiva debe llevar @ priori a reconocer su virtualidad impeditiva del dafio en el campo de las
relaciones societarias, mucho mas cuando en las sociedades cerradas de familia —segun indica la
experiencia- el dafio patrimonial resulta inescindible del dafio en las personas y vinculos de los socios.
Asimismo, la vigencia de la funcién preventiva tendra especial valor en el ambito bajo estudio, no
s6lo porque la tutela de la persona y bienes del socio minoritario y de sociedad compromete bienes
que son sumamente “dificiles de recomponer”, sino también porque la conservaciéon de la empresa
protege directamente la competencia en el mercado, indudable bien de incidencia colectiva (art. 43
CN)™.

3.2. Aplicacion de las normas de prevencion del dafio al régimen societario

Cabe preguntarse si la funcién preventiva de la responsabilidad y -en particular- la accién de

prevencion, resultan o no aplicables en la especie. Mas alld de conclusiéon favorable que permiten

34 Seglin expresan los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, “Es entonces la
definicion de los derechos que se tutelan la que determina un sistema mas complejo de funciones de la
responsabilidad. No hay una jerarquia legal, porque, como dijimos, varia conforme con los casos y bienes en
juego.”

35 “Cuando se trata de la persona, hay resarcimiento pero también prevencidn, y en muchos aspectos, como el
honor, la privacidad, la identidad, esta ultima es mucho mas eficaz. En los derechos de incidencia colectiva, surge
con claridad que la prevencion es prioritaria y precede a la reparacién, sobre todo cuando se trata de bienes que no
se pueden recomponer facilmente” (Ibidem).
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intuir los fundamentos de la funcién preventiva, la aplicaciéon al régimen societario del mecanismo
regulatorio del abuso del derecho de no actuar reglado en el art. 1710 y siguientes del CCCN, surgen
normativamente del propio sistema de prelacién normativa consagrado en el art. 1709°° del Cédigo,
eje del sistema normativo de derecho privado®. Asi, el CCCN ha seguido la linea de la pacifica
tradicion juridica argentina que ha considerado a la responsabilidad civil plenamente aplicable a los

subsistemas normativos en tanto no contrarien sus reglas particulares propias.

Ante todo, debe repararse que el deber legal de prevencion resulta de naturaleza indisponible,
en tanto encarna el deber constitucional imperativo del alterum non laedere e implica un presupuesto
imprescindible del deber de buena fe y el ejercicio regular de los derechos, como principios
inderogables de orden publico™. Atento a ello, siendo las normas comentadas de caricter imperativo
y de acuerdo a la disposicién del inciso a) del articulo 1709 CCCN, no existe duda de que el deber de
la funcién preventiva de la responsabilidad rige plenamente en materia societaria, junto con todo el
sistema de responsabilidad civil y las normas particulares de responsabilidad de dicho subsistema
(arts. 54, 254, 274 y sgtes. LGS), en tanto no existe disposicion alguna en la Ley 19.550 que excluya o

se contraponga a su aplicacion.

En este sentido, el profesor Richard ya ha se ha manifestado de opinién favorable a la

aplicacion de la accion preventiva de las normas del CCCN en materia societaria y concursal, a los

36 “Art. 1709: En los casos en que concurran las disposiciones de este Cddigo y las de alguna ley especial relativa a

responsabilidad civil, son aplicables, en el siguiente orden de prelacion: a) las normas indisponibles de este Codigo
y de la ley especial; b) la autonomia de la voluntad; c) las normas supletorias de la ley especial; d) las normas
supletorias de este Cédigo”. La doctrina entiende en forma unanime que el sentido correcto del orden de prelacién
en el inciso a) debe contemplar en primer lugar las normas indisponibles de la ley especial, por sobre las normas
indisponibles del CCCN.

37 Los Fundamentos del Anteproyecto, al referirse al Titulo Preliminar del CCCN, sefiala la necesidad de integrar el
derecho privado a los fines de dar soluciones a los casos que se someten a decisidn del juez: “su aceptacion se ha
basado en una tradicion histdrica y en el presupuesto de que el Cédigo es el centro del ordenamiento juridico
referido al derecho privado y por lo tanto, alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistema (...) Hay
gue considerar que, si se introducen reglas respecto de las fuentes y la interpretacién, se debe valorar su
coordinacion con otros microsistemas. Ello es asi porque, sea cual fuere el grado de centralidad que se le reconozca
al Cdédigo, una norma de este tipo tiene un efecto expansivo indudable. La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon
ha dicho que ‘...Ia regla de interpretacién prevista en el articulo 16 excede los limites del derecho privado, puesto
que los trasciende y se proyecta como un principio general vigente en todo el orden juridico interno’ (Fallos,
312:957) (...) Una de las funciones que puede cumplir un titulo preliminar es la de aportar algunas reglas que
confieren una significacion general a todo el Cédigo. De este modo, el sistema adquiere un nucleo que lo
caracteriza y que sirve de marco de comprension de una gran cantidad de cuestiones de interpretaciéon y de
integracion de lagunas. (...) se trata (...) del disefio de unas lineas de base enfocadas en la argumentacion juridica
razonable dentro de un sistema de derecho basado en principios y reglas.” (Fundamentos... cit., p. 10y sgtes.)

38 En relacion a la fundamental injerencia del principio de buena fe y ejercicio regular de los derechos en materia de
conflicto societario, ALEGRIA, Héctor, “El abuso de mayoria y de minoria en las sociedades anénimas”, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 1997, N° 16, p. 319 y sgtes.
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fines de imponer a los socios la adopcion de medidas necesarias para disminuir el perjuicio a terceros

en el caso de la insolvencia®.
3.3. Deber de prevencion en materia societaria

Segun se adelanto, el nucleo de la cuestion radica en el deber de prevencién, su naturaleza y
sujetos obligados, en tanto su violacién constituye la hipotesis normativa de la accidon preventiva y de
sus mecanismos para hacer efectivo su cumplimiento. En este sentido, el art. 1710 del CCCN*
impone cotrelativamente el derecho y el deber erga ommnes de prevencién®, la cual opera en todo el

ambito de las situaciones reales y personales.

El deber general de prevenciéon consagrado expresamente en la norma legal comprende, ante
todo, la obligacién de evitar causar un dafio y/o evitar su agravamiento mediante la accién u omision
necesaria para ello; asimismo, este deber implica también la obligacién de witigar o disminuir un dafio
ya causado. Por su parte, el dafio que debe ser prevenido es aquel que pueda ser causado por el
agente, la victima o un tercero y comprende tanto la dimensiéon cuantitativa del dafio, como su
extension temporal, siendo plena y especialmente aplicable a los dafios continuados y periddicos, de

particular relevancia en materia de conflictos societatios, con natural vocacién a lo permanente®.

Ahora bien, el sujeto pasivo de este deber general es “toda persona, en cuanto de ella
dependa” razonablemente evitar o mitigar un dafio, motivo por el cual la norma le impone la
obligacion positiva de “adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables”
para lograrlo. Segun explica la doctrina, el sujeto pasivo resulta tanto el propio autor del potencial
dafio, quien tiene total dominio del hecho, como el tercero en cuanto esté a su alcance hacerlo®. En

este sentido, sera sujeto obligado a observar el deber aqui establecido toda persona que tenga en su

39 RICHARD, Efrain Hugo, “El Abuso de Derecho y Fraude a La Ley en Materia Comercial y los Principios Generales
del nuevo Cddigo Civil y Comercial”, en Estudios de Derecho Empresario, Departamento de Coordinacién Docente
de Derecho Comercial y de la Navegacion Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba — Instituto de la Empresa de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 137-151.

40 “Articulo 1710.- Deber de prevencién del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a.
evitar causar un dafio no justificado; b. adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la
magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los
gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c. no agravar el dafio, si ya se produjo.”
41 Cfr. SAENZ, Luis, “Analisis del articulo 1710”, en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Concordado, Comentado y
Comparado, Dirigido por Carlos Calvo Costa, Tomo I, La Ley, Bs. As., 2015, p. 688.

42y, gr., la privacién del derecho de informacidn, la ejecucion de resoluciones asamblearias nulas, la no distribucién
de dividendos, el mantenimiento del socio en su condicién de trabajador despedido, etc.

43 | OPEZ HERRERA, Edgardo, Comentario al articulo 1710 en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Dirigido por Julio Cesar Rivera y Graciela Medina, Tomo Il, La Ley, Bs. As., 2014, p. 996.
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esfera de control la posibilidad de prevenir un dafio*, sea por tratarse del autor del hecho que

>
presumiblemente causara el dafio, como por tener la posibilidad razonable de adoptar las medidas
tendientes a evitarlo, de acuerdo a las circunstancias y la buena fe y el ejercicio regular del derecho de
omision.

3.3.1. Sujetos pasivos

Asi, en cuanto a los sujetos pasivos de este deber general autbnomo “de quienes dependa” la

evitacion del dafo en el conflicto societario, se pueden mencionar los siguientes:

a) Ante todo, los socios mayoritarios, en tanto no hay dudas que se encuentra en su esfera de
control la prevenciéon de los dafos que pueda previsiblemente causar a la sociedad y a los socios
minoritarios. Légicamente, de acuerdo a los fundamentos del instituto, la letra y la finalidad del texto
legal, la prevencion del socio mayoritario no sélo comprendera los actos formales en el seno de los
diversos 6rganos, sino también toda instruccion o gestion que directa o indirectamente incida en la
vida societaria, cuando su incidencia causal segun las circunstancias de hecho hagan razonable
imponerle la obligacién de adoptar las medidas razonables de prevencion®.

b) Luego, entiendo que el deber del art. 1710 del CCCN vy la consecuente acciéon de
prevencion seran asimismo exigibles a aquellos socios que, sin ser parte del grupo de control, no
hayan adoptado en el caso las medidas que segun las circunstancias estaban a su alcance a los fines de
evitar o aminorar el dafio que previsiblemente sufrirfa un socio o grupo de socios minoritarios, por
ejemplo, absteniéndose de votar en una resolucién asamblearia determinante. As{, al minoritario que

por momentos actiia como “cémplice”, le cabe idéntico deber de prevenciéon y lo hace pasible de las

44 “se consagra el deber de prevencidn para toda persona con los siguientes alcances: a) en cuanto dependa de ella,
es decir, que la posibilidad de prevenir se encuentre en su esfera de control, ya que de lo contrario se puede
convertir en una carga excesiva que afecta la libertad; b) se deben adoptar las diligencias conforme a lo que haria
una persona que obrara de buena fe, disponiendo medidas razonables para evitar el dafio o disminuir su magnitud
o de no agravarlo, si ya se ha producido; c) se reconoce el derecho al reembolso del valor de los gastos en que ha
ocurrido siguiendo las reglas del enriquecimiento sin causa” (Mensaje de elevacién del Anteproyecto de Cddigo
Civil y Comercial de la Nacidn).

45 En relacidn a esto uUltimo, explica Vézquez Lépinette al tratar de los sujetos pasivos del buy-out seglin la horma
gue propone en su obra, que “al tratarse de sociedades cerradas, generalmente no se da una separacién entre
propiedad y control, como se indica en el ya citado caso ‘Naito v. Naito’ (...) Por lo tanto, pese a que las decisiones
de la junta general son decisiones de la sociedad y que las consecuencias que se derivan de las mismas no son
imputables directamente a los socios, en virtud del principio llamado de ‘respondeat superior’ entendemos que el
socio de control debe responder cuando viola sus deberes legales de fidelidad (la ‘affectio societatis’) para con el
minoritario, bien votando en un determinado sentido, bien instruyendo a los administradores para que adopten
determinados comportamientos en perjuicio del minoritario” (VAZQUEZ LEPINETTE, op. cit. 115 y 116).
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acciones del art. 1711, aunque con los alcances impuestos por las circunstancias y la buena fe segin
sus posibilidades de actuacion (conforme argumento del art. 254 LGS)*.

c) Por su parte, si bien escapa ligeramente al tema del conflicto intrasocietario, tampoco hay
reparo alguno en extender idéntico deber de prevision y sus consecuencias, a las personas humanas o
juridicas controlantes no socias e, inclusive, a sus respectivos socios mayoritarios (art. 33 inc. 2,

segunda parte, LGS), en tanto de todos ellos depende evitar el dano de los socios mediante

conductas razonables.

Como se ve, en relacién a los sujetos hasta aqui mencionados, no solo no existe norma
societaria que contravenga las conclusiones mencionadas sino que -muy por el contrario- las citadas
disposiciones del régimen general resultan llamativamente compatibles con el régimen de control
societatio y responsabilidad fijados por el microsistema de la Ley 19.550, en sus articulos 33, 54, 248,

254, 272 y concordantes®’.

d) Por su parte, atento a que el propio minoritario damnificado pesa con la misma obligacion
de prevenir su propio dafio (art. 1710, primera parte, CCCN) el mismo no podra luego valerse de los
remedios de la acciéon preventiva cuando no haya tomado las medidas que razonablemente se
encontraban a su alcance, conclusion que se corresponde al fundamento de los articulos 275, 276 y
279 de la LGS, y al principio de la buena fe, los actos propios y la proscripcion del abuso del derecho
(arts. 9 y 10 CCCN)*.

e) Independientemente de su rol en el 6rgano de administracion, el deber de prevencion le es
exigible a los directores y gerentes a titulo personal, en tanto al ser garantes de la legalidad de los
actos de gestion y de las resoluciones asambleatias®’, no hay dudas de que la evitacién de los dafios se

encuentra en su esfera de control (art. 59, 251, 274 y cctes. LGS)™.

46 Seglin como ha receptado de la doctrina el articulo 170, inciso b. del CCCN, el deber de prevencién comprende la
evitacién del dafio que previsiblemente causara un tercero. Cfr. PARELLADA, Carlos A., Causalidad y actos omisivos
(o conducta inerte) en Revista de Derecho de Dafios, N° 2003-2, Relacion de causalidad en la responsabilidad civil,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 103. Por lo demas, es la solucion que respeta los fines de la norma, ya que deberia
conllevar que el minoritario se movilice a evitar los dafios que otro minoritario pudiera sufrir de las conductas en
las que se abstiene de intervenir.

47 Cfr. JUNYENT BAS, Francisco, “Responsabilidad por abuso del control societario. Acciones sociales y concursales”,
en La actuacion societaria, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 375 y sgtes.

48 Es el argumento que respalda las normas del articulo 77 de la Convencidn Internacional de Compraventa de
Mercaderias y, en el derecho extranjero, el Cédigo Civil Italiano (art. 1227), las reglas Unidroit (art. 7.4.8) y los
Principios del derecho europeo de los contratos (art. 9:505).

49 HALPERIN, Isaac, “Sociedades andnimas”, Depalma, Buenos Aires, 2da. Edicién, 1975, p. 651; NISSEN, Ricardo A.,
Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, anotada y concordada, Abaco, Buenos Aires, 1997, t. 4, p. 137.

50 En igual sentido, al referirse a la obligacidn de compra forzosa de las participaciones sociales del minoritario,
VAZQUEZ LEPINETTE, op. cit. 114.
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f) Asi también, cabe preguntarse si la propia sociedad puede ser considerada como un sujeto
distinto a los administradores y/o controlantes, “de quien dependa” la evitacién de los dafios que sus
actos puedan causar al minoritario. En principio, entiendo que la respuesta se impone
afirmativamente en razén del principio organicista’ (argumento de los arts. 251 y cctes. LGS). Sin
embargo, atento a la extension y riqueza de la accidon preventiva, la extension de algunos efectos de la
sentencia a la sociedad probablemente dependera de cada supuesto de hecho, de la pretension del
actor, de la composicién accionaria de los grupos minoritarios y de control y de la naturaleza de las
obligaciones que fije la misma segin la prudencia del juez™.

g) Por ultimo, si bien no sera lo mas frecuente, el deber de prevencion y la posterior accién
preventiva cobrara relevancia cuando recaiga sobre terceros beneficiarios de las conductas opresivas
de la mayoria, quienes segun las circunstancias pueden tener bajo su esfera de control la posibilidad

de no perjudicar al minoritario™.

Finalmente, en otro orden de ideas, cabe poner de resalto que los alcances del deber de
prevencion de los sujetos obligados en los conflictos societarios, debera medirse por el parametro del
art. 1725 del CCCN™; a mayor dimensién del poder mayoritario, a mayor escala de conflicto y a
mayor conocimiento y experiencia en el negocio por parte de los socios, mas exigente sera el

parametro de conducta exigible a las partes involucradas.
3.3.2. Sujetos activos

Ahora bien, el CCCN determina asimismo que los sujetos activos del derecho de prevencion

y la accion preventiva es todo el que “acredite un interés razonable en la prevencion del dafio” (art.

51 En igual sentido, VAZQUEZ LEPINETTE, ibidem.

52 Como es el caso de la compra forzosa de las acciones del minoritario que en algin caso pueda imponerse a la
sociedad, segun se vera mds abajo. Por su parte, en el caso de disponerse en la sentencia el receso del minoritario,
no cabra dudas que dicha orden sera impuesta a la sociedad, sin perjuicio de serlo también a los socios.

53 Es el caso de una tercera sociedad que se encuentre dentro del mismo grupo, segun reclamaba Nissen en el
trabajo citado (NISSEN, Ricardo, “El conflicto societario en....”, cit., p. 44). Si bien en la generalidad de los casos se
subsumira en un supuesto de control por especiales vinculos, podria darse el caso en que este supuesto fuera util,
segun entiende Vazquez Lépinette citando el antecedente britanico “Little Olympian Each Ways Ltd. (N° 3)”, en el
gue la opresion consistié en la venta a precio vil de activos sociales a favor de una sociedad que estaba conformada
integramente por los miembros del grupo de control de la enajenante. El tribunal dictd en cabeza de la sociedad
beneficiaria de la venta de activos infravalorados una orden de compra forzosa de la participacion del minoritario.
Como se ve, dicha sociedad no es controlante de la vendedora, y puede resultar util al juez -segun las
circunstancias- imponer la compra a la sociedad compradora y no a sus socios (grupo de control de la vendedora),
por ejemplo, atendiendo a un eventual estado de iliquidez en el que pudiera encontrarse alguno de ellos y con el
fin de no diluir su posicién, imponiéndole una adquisicién que no pueda afrontar (Cfr. VAZQUEZ LEPINETTE,
ibidem).

54 GALDOS, Jorge Mario, op. cit., t. VIII, p. 311; SAENZ, Luis, op. cit., p. 999.
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1712 CCCN). En materia societaria, y mas alla de lo referente puntualmente al conflicto societario en

las sociedades cerradas™, creo que pueden mencionarse como sujetos activos los siguientes:
a) El socio minoritario de las sociedades cerradas, cualquiera sea su participacion.

b) También podran serlo el o los socios mayoritarios de sociedades cerradas, frente a
determinados actos del minoritario encuadrables en lo que la doctrina comprende como de “abuso

9957

de las minotias

c) En tercer lugar, también resulta forzoso considerar a la propia sociedad como titular de
este derecho preventivo, tanto ante sus administradores, socios e -inclusive- ante el controlante
externo (art. 33, inciso 2, LGS), en tanto es indudable su razonable interés en la prevencion del dano

que puedan causarle (argumento de los arts. 54, 254, 274 y cctes. de la LGS).

d) Finalmente, seran legitimarios de la accién los terceros -sea la sociedad abierta o cerrada-
en cuanto sean pasibles de potenciales dafios que pudieran causarle la sociedad o los socios

controlantes, segtin explica Richard en el articulo ya citado™.

Asi configurada la situacion preventiva, los involucrados en el conflicto societario no sélo no
podran actuar en contra de la ley, el estatuto y el reglamento, sino que tampoco podran hacerlo en
contra de las acciones u omisiones que le sean razonablemente exigibles segun las circunstancias y la
buena fe, a los efectos de evitar o mitigar el dafio de la sociedad y de los socios minoritarios. Si bien
esta obligacion existia con anterioridad al 1 de Agosto de 2015 como derivada del deber de no dafiar
(art. 19 CN), de la buena fe y el abuso del derecho, en el CCCN su infracciéon podra desatar una

consecuencia inédita: la accion de prevencion.

55 Debido a los alcances definidos en el abordaje del problema, limitaré el anélisis de los sujetos activos a los socios
de las sociedades cerradas. Sin embargo, creo que ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus. Si bien es
cierto que en las sociedades abiertas el régimen de los arts. 166 y sgtes de la LGS funciona en forma idénea y que el
mecanismo del mercado y su régimen especifico de transparencia (Decreto 677/2001 y cctes.) dan por tierra con
los principales elementos que configuran la opresion del minoritario y justifican la aplicacion de la accidn
preventiva, tampoco parece conveniente privar al juez de esta eficaz herramienta que pueda complementar las
soluciones de dicho régimen ante la infinidad de maniobras posibles -siempre que no se contraponga a
disposiciones especificas de su microsistema- o cuanto las acciones no tengan cotizacién regular. Cfr. Model
Business Corporation Act (2006), § 14.34.

56 VAZQUEZ LEPINETTE, op. cit., p. 89. Es la Unica conclusién légica para tutelar los derechos del minoritario,
derivada del derecho a no ser daifado y capaz de encuadrar en el marco constitucional del derecho de propiedad e
igualdad. Por su parte, en concordancia con lo dicho, nuestro ordenamiento societario no exige minorias calificadas
para las impugnaciones de las resoluciones sociales, el ejercicio de la accidn individual de responsabilidad o el
ejercicio del derecho de receso, entre otros mecanismos de defensa de su posicion.

57 Cfr. ALEGRIA, Héctor, op. cit. Logicamente, la accidén preventiva en tal caso no podra implicar privar a los
minoritarios de su legitimo derecho de acceder a los tribunales.

58 RICHARD, Efrain Hugo, op. cit.
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3.4. Accion de responsabilidad preventiva. Accion social e individual

» debe decirse en una

En cuanto a la procedencia de la accion del art. 1711 del CCCN
apretada sintesis, que “la omisiéon del deber de prevenciéon da lugar a la accién judicial preventiva,
cuyos presupuestos son: a) autorfa: que en este caso puede consistir en un hecho o una omisién de
quien tiene a su cargo un deber de prevencion del dafio conforme con el articulo anterior; b)
antijuridicidad: porque constituye una violacion del mentado deber de prevencidn; c) causalidad:
porque la amenaza de dafio debe ser previsible de acuerdo con el régimen causal que se define en
articulos siguientes; d) no es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion, que es lo que,

ademas de la funcién, diferencia a esta accién de la obligacién de resarcit”®.

Ante todo -y esto es fundamental- segin las consideraciones efectuadas por la Comision
Redactora y de acuerdo el entendimiento uninime de la doctrina®, la “accién preventiva” ha sido
concebida con nombre propio y como un instrumento sustantivo® de tutela inhibitoria auténomo,
cuyos presupuestos se configuran con notas particularisimas ante la omision del deber de prevencion,
de caracter también autébnomo. En este sentido, atento a la distinta naturaleza, funcién, presupuestos
y legitimados que tiene esta accidon, no deberan requerirse recaudos propios de la accién
indemnizatoria, ni tampoco subordinarla a la interposicion de otra accién, tal como la de

inoponibilidad de la personalidad juridica® o -en principio- la de nulidad asamblearia®.

59 “Art. 1711: la accidn preventiva procede cuando una accidn u omision antijuridica hace previsible la produccion
de un dafio, su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucién”.

50 Comision Redactora; Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, pag. 218.

61 SAENZ, Luis, op. cit., T. Il, pag. 688.

62 Sin perjuicio de que puede también funcionar en el ambito cautelar. Cfr. GALDOS, Mario, op. cit., t. VIII, p. 314.

53 No debe exigirse para la procedencia de la accion preventiva la previa desestimacién de la personalidad juridica
para imputar a los socios los actos de la sociedad que, actuando con fines extrasocietarios, genera al minoritario un
riesgo de dafo. Asi, en primer lugar, la accién preventiva es mds amplia y procede ante supuestos que no
guedarian encuadra3dos en el parrafo tercero del art. 54 de la LGS; en segundo lugar, la accidén en estudio exige
que dichas actuaciones generen un riesgo de dafio, que es justamente lo central, cosa que no sucede
necesariamente en el dispositivo societario; en tercer lugar, por expresa disposicién del art. 1711, la accién se
interpone directamente contra todo “de quien depende” la evitacién del perjuicio, es decir el “socio o controlante
gue hubiera hecho posible” la conducta violatoria del art. 1710, sin necesidad de acreditar que ha hecho uso
abusivo de la personalidad societaria, sino que ha abusado de su deber omitir prevenir un dafo previsible, de
acuerdo a sus circunstancias. Es cierto que algunas veces los hechos a probar en la accidén preventiva seran
similares a aquellos que se deberian acreditar en caso de resultar procedente la accidon de inoponibilidad; pese a
ello, los extremos del art. 54, parrafo tercero, no sélo no son necesarios, sino tampoco suficientes para la accién
preventiva.

54 En razén de la jurisprudencia dominante en materia de accién social de responsabilidad y nulidades
asamblearias, existe la tentacién de vincular la accién preventiva a la de nulidad de la resolucion cuando aquella se
funde en actos u omisiones cometidos en el marco de una resolucion organica. Ante todo, creo que debera tenerse
en cuenta que -en cualquier caso y de entenderse asi- la nulidad de la resolucién podra declararse como
consecuencia de la violacién del art. 1710 CCCN. Ahora bien, dado el modo en que ha sido regulada la accién
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De este modo, no sera necesaria para su procedencia la existencia de un dafio, sino su
previsible acaecimiento, agravamiento o continuacion, ultimos dos supuestos en los que la accion de
prevencion es en principio imprescriptible mientras subsista el riesgo®; asimismo, es indiferente la

gravedad del dafio futuro®

. De la misma manera, la antijuridicidad no consistird en causar un dafio
no justificado, sino la creacion de un riesgo injustificado por la omision de las medidas
razonablemente exigibles. Por ultimo, dado que la accién procede contra el dafio que atn no se
produce o agrava, no sera requerido en el agente ningun factor de atribucién, sino que su conducta le

sea causalmente atribuible y resulte objetivamente antijuridica por no haber adoptado las medidas

exigibles.

En este sentido, segun se ha dicho, para que proceda la accion en la materia no sera necesario
que el sujeto pasivo el deber preventivo incurra en actos contrarios a la ley de sociedades, el contrato
o el reglamento, ni que actue en forma dolosa o culposa, sin perjuicio de que ello sera sin dudas un
factor trascendente. Por el contrario, sera suficiente que incurra en acciones u omisiones generadoras
de un peligro verosimil de dafo para cualquiera de los sujetos activos, cuando segin las
circunstancias le sea exigible evitarlas en funcién de la buena fe y el ejercicio regular de los derechos.
Segun se vera en acapites posteriores, el punto medular de esta cuestiéon radicara en determinar
cuando en materia societaria existe violaciéon de la buena fe y cuando se configura la amenaza de

dafio digno de tutela, atento a la afectacion de la libertad que implica esta medida.

preventiva, entiendo que debe mantener su autonomia, tanto en su versién de accién preventiva individual como
de accién preventiva social ejercida uti singuli, ya que el ordenamiento societario no se contradice con dicha
solucion. En efecto, en relacidon a la accién resarcitoria contra los socios por la aprobacién de resoluciones
asamblearias nulas del art. 254 LGS, para muchos accidn tanto individual como social (cfr. NISSEN, Ricardo A.,
“Impugnacion judicial de actos y decisiones asamblearias”, Ad-Hoc, 2da. Ed., Buenos Aires, 2006, p. 300 y sgtes.),
existe jurisprudencia que, aplicando “analdgicamente” el art. 254 LGS, ha reconocido la procedencia
indemnizatoria contra los accionistas que votaron una resolucién manifiestamente dafiosa para la sociedad “aun
cuando no se ha declarado la nulidad de la decision aprobatoria (...)” ya que “-innecesario es hacerlo- pues esta
suficientemente demostrado en derecho la irregularidad de esa decision y el dafio...” (CNCom.Cap.Fed., Sala D.,
“Kleio S.A. s/quiebra c/Iglesias Rogelio s/ordinario”, 2003). En realidad, creo que mas que una aplicacién analdgica
del art. 254, se trata de la aplicacién auténoma de los principios de la responsabilidad civil, consagrados en el art.
54 LGS.

85 | OPEZ HERRERA, Edgardo, op. cit., T. Il, pag. 1000. Entiendo que deberia aplicarse al peligro de dafio como
supuesto de la accidn preventiva, la doctrina del dafio continuado como supuesto de la accidon resarcitoria, tal y
como lo ha sostenido la doctrina y en algunos antecedentes la Corte Nacional y las cortes provinciales: CSIN,
“Constructora Barcala S.A. c. Banco Central” — L.L. To. 1997-F pag. 344 — D.J. To. 1998-1 pag. 407; SCIBA, Sauvage
Carlos c. Celulosa Argentina; PARELLADA, Carlos, “Aspectos procesales y sustanciales de la prescripcion de la accién
de dafios”, internet, p. 73. C.Nac. Cont.-Adm.Federal, sala lll, febrero 9-1996 “T., D. c. Estado nacional y ot.”, L.L. To.
1996-C pag. 439, con nota de Agustin y D.J. To. 1996-2 pag. 156; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, TRIGO
REPRESAS, Félix, KIPER, Claudio, “Cédigo Civil Comentado”, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2006, pag. 545.

8 GALDOS, Mario, op. cit., t, VIII, p. 310.

20



Ahora bien, en relacién a lo expuesto y en lo que hace puntualmente al conflicto societario,
entiendo necesario hacer una doble referencia en relacion a los sujetos activos y pasivos de la accion

preventiva.

Asi, en primer lugar, al referirse a los legitimados activos se dijo que la misma podra ser
interpuesta por quien “acredite un interés razonable en la prevencion del dafio” (art. 1712 CCCN),
resultando legitimados todos los socios, los terceros y la propia sociedad. Creo en este punto que la
accion auténoma del art. 1712 del CCCN se manifiesta con una dindmica similar a la del
microsistema de la Ley 19.550: por un lado, como accidn individual de responsabilidad preventiva de los
socios y los terceros y, por el otro, como accidn social de responsabilidad preventiva” . Sin embargo, dada la
autonomia y diversa naturaleza de la accién preventiva, la misma no puede confundirse con las
tradicionales acciones (resarcitorias) social e individual previstas en los articulos 254, 276, 279 y cctes.
de la LGS, lo que queda claramente de manifiesto al atender a su diversa funcién, presupuestos y

efectos.

Sin perjuicio de ello, pese a la diferencia y autonomia referida, entiendo que la dialéctica con
la que deben interpretarse los sistemas normativos en juego®, llevan a integrar la regulacién de la
accion social de responsabilidad preventiva del art. 1711 del CCCN, con la mecanica organica regulada para
la accion social de responsabilidad resarcitoria de los arts. 276, 277, 278, 279, 254 y cctes. de la LGS, en
todo cuanto sean compatibles con la misma. De este modo, la acciéon preventiva de la sociedad
podria ser ejercida por la propia sociedad, el sindico de la quiebra y ## singuli por los socios, mediante

los mecanismos previstos para la clsica accion social de responsabilidad®’.

Por ello, en la problematica del conflicto societario, la accion de prevencion tendra utilidad
para los socios no solo en cuanto le corresponde personalmente por sus dafios directos, sino
asimismo -y segun la finalidad perseguida- en cuanto ejerza la accién social de responsabilidad
preventiva en caracter ## singulz, solicitando al juez la adopcion de medidas que prevengan el dafio al

patrimonio social y, asi indirectamente, a su propio patrimonio.

57 Efectivamente, segin fue expuesto al ver los sujetos activos del deber de prevencién, esta ultima accién se
sustenta en los argumentos de los articulos 54, 254, 274 y sgtes. y cctes. de la LGS, pero se regula en forma
auténoma con funcién preventiva sustancial, desde un espiritu similar al que inspira a las normas cautelares de los
articulos 113 y 252 de la LGS, aunque con impacto muy superior por su potencial cardacter definitivo (art. 1713).

68 Articulos 1, 2 y 1709 del CCCN.

59 En sentido concordante, Junyent Bas llega a la misma conclusién en relacién a la accidn social de responsabilidad
de los dos primeros parrafos del art. 54 de la LGS, en relacion a la que manifiesta que: “es una accion social que
puede ser iniciada por los representantes de la entidad afectada, asi como también por los socios en forma
singular, en caso de inaccién de los administradores naturales, aplicandose analdgicamente los arts. 276 y 277 de la
ley societaria (JUNYENT BAS, Francisco, op. cit., p. 390).
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En segundo lugar, en cuanto a los legitimados pasivos, en la generalidad de los casos se
tratard de todo socio mayoritario o minoritario que haya omitido las medidas razonables para
prevenir evitar o agravar un dafio previsible (arts. 1710 y 1711 CCCN). Sin perjuicio de ello, el
principio de la actuacién organica, el derecho de defensa y el interés del actor en una sentencia eficaz
recomendaran y aun exigiran en la generalidad de los casos, que el actor deba -segun el caso y la ley
de rito aplicable- demandar, citar o denunciar la litis al resto de los socios que han cumplido
cabalmente con su deber de prevencion y, cuando ejerza su accién preventiva individual, también a la
propia sociedad™.

En tercer lugar, en funciéon de la interacciéon de sujetos activos y pasivos procesalmente
involucrados en cada caso concreto, la acciéon preventiva podra interponerse en forma independiente
o acumulada a otra accién individual o social, tales como la accién de nulidad asamblearia, de

remocion o, inclusive, la acciéon de responsabilidad indemnizatoria.

En esta tonica, la apertura de las hipétesis que configuran la accién preventiva, la amplitud de
sus soluciones y la diversidad de legitimados activos y pasivos que pueden darse, exigiran en cada
caso la integracion de dicha acciéon con las normas mas afines del ordenamiento societario y del
CCCN en materia de persona juridica. El nuevo rol de moderador conferido al magistrado sera
fundamental a la hora de asegurar a esta acciéon su debida eficacia, conservando la coherencia del

sistema de la ley de sociedades (arts. 1, 2y 3 CCCN).

3.5. Soluciones de la accién preventiva. El Art. 1713 del CCCN como base legal de las

Injunctions argentinas

Siguiendo con el analisis del instituto y en linea con lo antedicho, son justamente las amplias
facultades del juez conferidas por el art. 1713 CCCN" lo que hacen tan atractivo al mecanismo

analizado frente a la problematica abordada en este trabajo.

Segun entiendo, la norma citada brinda un vasto abanico de soluciones al conflicto societario,
pudiendo prevenir el dafio mediante la imposicion obligaciones de dar, hacer o no hacer a los sujetos

pasivos del deber de prevencion. Por su parte, la seleccion de la medida debera hacerse siempre

70 En efecto, entiendo que la amplitud dispositiva con la que cuenta el juez para prevenir el dafio, tales como crear
obligaciones a cargo de los sujetos pasivos del art. 1710, conllevara en materia societaria un inevitable impacto en
el resto de los socios y la sociedad en general, pudiendo alterar sus expectativas, derechos y posicion relativa en el
ente. Los innumerables casos del derecho comparado dan muestra de que la interposicién de la demanda contra la
sociedad es una constante, sin importar cual sea la pretension del actor.

7L “Art. 1713: La sentencia que admite la accién preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin corresponda; debe ponderar los criterios de
menor restriccién posible y de medio mas idéneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad”
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atendiendo al criterio de minima restriccién de la libertad de accidon de los socios y la sociedad, pero
procurando siempre la prevencion efectiva del dano. Asimismo, segun la propia regulacion estudiada,
cabe agregar que el juez debera optar por la medida mas idénea sin encontrarse atado a la pretensién
del actor ni al principio de congruencia”, debiendo inclusive arbitrar de oficio las disposiciones

preventivas que estime pertinentes cuando asf lo exijan los intereses en juego”.

En cuanto a las medidas disponibles entiendo que, en una primera dimension, el juez debera
optar por imponer a la sociedad y los socios demandados obligaciones ordenadas a sanear la
funcionalidad y dindmica societaria™, siempre que dichas medidas resulten eficientes segin la prudencia
que aconscje la ponderacién de los valores en juego”™ y las circunstancias del caso. Fstas medidas
podran ser tanto de caracter provisorio o cautelar, como de corte definitivo: asi, podria tratarse del
caso en que la sentencia definitiva imponga a la sociedad la distribucién de dividendos que han sido
retenidos como resultados no asignados’™, disposicién que en casos excepcionales podria atn
ordenarse con caricter provisorio’’, pudiendo luego ser revocada o confirmada en el decisorio final.
Otro ejemplo frecuente podra ser que -con caracter también provisorio o definitivo- el juez obligue a
la sociedad a reestablecer en su trabajo y reconocer los correspondientes derechos, al socio que en
forma abusiva e injustificada haya sido excluido de su funcién remunerada por via de una relacion

laboral™.

72 Cfr. BESTANI, Adriana, Comentario al art. 1713, Cddigo Civil y Comercial comentado, anotado y concordado,
Dirigido por Lidia Garrido Cordobera, Alejandro Boda y Pascual E. Alferillo, Ed. Astrea, Bs. As., 2015, T. II, p. 1032.

73 Particularmente importante en supuestos de empresas de familia en las que el conflicto societario esté
destruyendo las relaciones familiares.

74 Haciendo funcionar el art. 1713 como mecanismo de “relationship preserving norm”.

75 GALDOS, Jorge Mario, op. cit., T. VIII, p. 288.

76 Cfr. Dodge v. Ford Motor Company, 170 NW 668 (Mich. 1919), Zidell vs. Zidell, Or. Sup. Ct. 277, Or. 413, 560 P.2d.
1086 (1977), Dowd vs. Charlotte Pipe & Foundry Co., 185 A 2d 480 (Del. Sup. Ct. 1962), Patton vs. Nicholas, 279 SW
2d 848 (Tex. 1955), Crichton vs. Webb Press Co.36 So 926 (La 1904), Andreson vs. W. J. Dyer & Bro., 101 NW 1061
(Minn. 1904), Reynolds vs. Diamonds Mills Paper Co., 60 A 941 (NJ Ch. Ct. 1905), etc. Cfr. GARBER, Carlos A., op. cit.
En la practica, sera util en este caso la interposicién de la accidn preventiva en forma auténoma o acumulada a la
nulidad asamblearia, ya que segun es conteste la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, en la accién de nulidad el
tribunal debe limitarse a declararla sin poder ir mas alla de la pretension, debiendo la asamblea adoptar una
solucion acorde a la sentencia dictada, lo cual muchas veces no ocurre, dando lugar a la continuidad del conflicto.
(Cfr. NISSEN, Ricardo, “Impugnacién judicial de actos y decisiones asamblearias”, cit., p. 293; DUPRAT, Diego, “Los
dividendos ante la inexistencia de decision asamblearia sobre el destino de las utilidades del ejercicio”, disponible
en www.thomsonreuterslatam.com. En contra, CNCom., Sala D, Mihura, Luis y otros ¢/ Mandataria Rural S.A.,
26/12/1979). A diferencia de ello, la accidon preventiva permite atribuir al juez competencia para obligar a la
sociedad a distribuir dividendos, por cuanto la pretensiéon y sus presupuestos son diferentes a la accidn de nulidad.
77 piénsese, por ejemplo, en que el socio accionante fuera un menor de edad que requiere para su subsistencia de
los medios de los que —prima facie- se encuentra ilegitimamente marginado.

78 Es sumamente habitual en las sociedades cerradas que los socios acuerden retirar todo o parte de sus resultados
en forma de sueldo u otro tipo de remuneraciones que reconocen su trabajo personal en la misma, mediante un
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Esta primera linea de soluciones correctivas del haz funcional del conflicto, se suma y
complementa a las respuestas clasicas de la ley de sociedades, ampliando el abanico de herramientas
del juez. Sin embargo, la experiencia indica que una vez que el conflicto societario ha tomado
caracter estructural y la convivencia es imposible, “el medio mas idéneo para asegurar la eficacia en la
obtencién de la finalidad” de solucionar el conflicto (art. 1713 CCCN), seran las soluciones
estructurales, es decir, la separacién de uno o mas socios”. Es aqui donde creo que jugara la mayor
eficacia de la accion comentada, en cuanto provee el resultado que la doctrina reclamaba incorporar a
la LGS, aunque con un mecanismo sumamente abierto que requerira suma prudencia y razonabilidad

de los magistrados.

Asi, en una segunda dimension, dentro de las medidas estructurales y en virtud del principio
de menor restriccion e interferencia, el juez podra ante todo fijar a la sociedad y los socios
obligaciones cuyo incumplimiento apareje condicionados alguna forma de separacion del socio
afectado o del socio opresor®. Estos imperativos tendrian la ventaja de coercionar en forma
inmediata el ordenamiento de la conducta de los obligados, supeditando la efectiva alteracion de la

estructura intrasocietaria a futuras infracciones previamente definidas en la sentencia.

Sin embargo, no cabe dudas que la las respuestas mas simples, “idoneas” y “eficientes” para
resolver definitivamente el conflicto, vendran de disponer obligaciones que impliquen la inmediata
salida del socio afectado o del opresor, segin se trate de un abuso de mayorfas o de minorfas y de

acuerdo lo indique la prudencia judicial.

mecanismo por el que se aseguran ingresos regulares, se goza de los beneficios la seguridad social y previsional, y
se aprovecha asimismo la correspondiente deduccion impositiva. En estos casos, el abuso mayoritario muchas
veces consiste en “echar” al socio-empleado, constituyendo ello mas que una injuria laboral, una opresién
societaria que vacia de contenido su condicién de socio y constituye un mecanismo indirecto de exclusién de la vida
societaria. Entiendo que este socio podria utilizar la accién preventiva para reinsertarse en la sociedad, solucién por
demas plausible cuando se repara que ni siquiera por la via del derecho laboral argentino el socio cuenta con
herramientas para ser restablecido en su trabajo. Esta solucion es acorde a los argumentos sostenidos en la
jurisprudencia norteamericana: Topper, 433 N.Y.S.2d 359, 364 (Sup. Ct. 1980), Balvik vs. Sylvester, 411 N.W.2d 383,
388 (N.D., 1987), Evans vs. Blesi, 345 N.W. 2.d 775 (Minn. App. 1984)) e inglesa (Re A Company (No. 004475 of
1982) [1983] Ch 178), Wilkes vs. Springside Nursing Home, Inc., 370 Mass. 842, 353 N.E.2d 657 (Mass. 1976).

7% Haciendo funcionar al art. 1713 al modo de una “end game norm”.

8 Un ejemplo de ello podria ser que el juez configure en la sentencia una obligacién similar a la que prevé
normativamente el art. 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital de Espafia, por la que imponga en forma
definitiva la obligacién de repartir en adelante un porcentaje minimo de dividendos -dadas las condiciones que
determine- facultando al socio actor que votare en contra de la resolucién social violatoria de dicha obligacion, el
derecho de receso que no le otorga la letra de la LGS (arts. 160 y 245). Asimismo, podria disponerse que el
incumplimiento de la obligacion impuesta conlleve no ya el receso, sino la facultad de hacer jugar un derecho de

” o«

compra forzosa en uno u otro sentido por el mecanismo de “ruleta rusa”, “opcién mexicana” u otros.
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En este sentido, el juez podra arbitrar cualquiera de las medidas estructurales que han sido
resefladas al referir a los remedies del derecho anglosajon, generalmente disenados para el mas
frecuente caso de abuso mayoritario: a) el receso del socio accionante®; b) la compra forzada de sus
acciones por parte de la sociedad™, de uno o mas socios® o del controlante no socio; ¢) la compra
forzada de las participaciones del mayoritario por parte del minoritario; d) imponer judicialmente
mecanismos de opcidon de compra reciproca, como la de “ruleta rusa”, la “opcién mexicana”, o
cualquier otro, en el orden y formas que el juez determine®; €) finalmente, si bien resulta dificil
imaginar un supuesto en donde pueda disponerse la disolucién judicial por via del art. 1713 del
CCCN, podria darse el caso sumamente excepcional de que relacién entre el perjuicio del minoritario
y el volumen comercial de la sociedad lo justificara, siempre que fuera inviable cualquier otra
medida®.

Segtun habra podido observar el lector en el desarrollo expuesto hasta aqui, los dispositivos de
los articulos 1710 y siguientes del CCCN configuran una norma con estructura y soluciones

sorprendentemente similares a los remedies anglosajones. En particular, las facultades conferidas al

81 | 3 desventaja que tiene el receso es que implica una necesaria despatrimonializacidn de la sociedad y, en alguna
medida, conspira contra el principio de conservacidon de la empresa en cuanto implica una extincion parcial del
contrato de sociedad.

82 En la medida que ésta cuente con ganancias realizadas y liquidas o reservas libres, en los términos del art. 220,
inciso 2, ya que en caso no existir las mismas, su pago implica una reduccién de capital con destino a la cancelacion
de las acciones, es decir, es un supuesto de receso del socio. La jurisprudencia norteamericana en general no
impone la compra a la sociedad sino a uno o mas socios mayoritarios; sin embargo, imponerla a la sociedad puede
facilitar la salida del minoritario cuando ésta cuente con fondos para afrontarlos, sumado a que -en principio- dicha
operacion beneficia por igual a todos los accionistas pertenecientes al grupo de control y minoritarios ajenos al
conflicto. En consonancia con lo dicho, el derecho inglés prevé expresamente la imposiciéon de la compra a la
sociedad en los dispositivos legales ya citados.

83 Respetando el derecho de preferencia a los fines de respetar los esquemas de control (cfr. arg. arts. 194y 221 in
fine), siempre que las circunstancias del caso lo justifiquen.

84 En el mecanismo de Ruleta Rusa una de las partes requiere a la otra para que le compre su participacién a un
precio determinado o, alternativamente, le venda su participacién por ese mismo precio. La llamada Opcién
Mexicana funciona mediante un mecanismo de oferta simultdnea en sobre cerrado por las participaciones de la
otra parte, y la que esté dispuesta a pagar un precio por participacion social mas elevado, es la que gana la subasta.
Atento a que el mecanismo econdmicamente mas razonable y respetuoso del principio mayoritario parece ser el
del buy-out de las participaciones del minoritario, entiendo que la conveniencia y justicia de los mecanismos
mencionados dependera de las circunstancias del caso y, sobre todo, de la entidad de las participaciones de las
partes, siendo mas razonables cuanto mas parejas sean las tenencias porcentuales entre el mayoritario y
minoritario. Sobre la aplicabilidad de mecanismos de ruleta rusa dispuestos legalmente, cfr. VAZQUEZ LEPINETTE,
op. cit., p. 113.

8 A diferencia de la involuntary dissolution del derecho anglosajén, nuestra legislacién no plantea como causal
disolutoria el abuso mayoritario, a menos que ello devenga en un bloqueo encuadrable en el art. 94 inc. 4 de la
LGS, lo que resulta dificil de concebir.
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juez por el art. 1713% (a simple vista novedosas en nuestro derecho) resultan la consagracion
legislativa de una suerte de zzjunctions nacionales, segin se desprende claramente de la explicacién que
el profesor italiano Sereni hace del instituto anglosajon: “El principal remedio que la eguity concede
para la proteccion de los derechos (...) es la llamada injunction. Fsta consiste en una orden judicial, a
fin de que el destinatario de la misma cumpla o se abstenga de cumplir un acto determinado. La
injunction que manda cumplir un acto determinado (que puede ser un facere o un dare) se llama
mandatory injunction; la que contiene una orden de no hacer se llama restraining o probibitive injunction (...)
La injunction es permanente cuando es acordada en la sentencia definitiva. Pero el tribunal de eguity
puede, asimismo, acordar injunctions in /Jwzine litis, a titulo cautelar o durante la tramitacién del juicio
(...) En la sentencia definitiva pueden ser confirmada con o sin modificaciones, y devienen
permanentes o perpetuas. Si, por el contrario, no se las confirma, quedan, como se dice, disueltas.
Pero atn la injunction permanente puede ser judicialmente modificada o revocada cuando las

condiciones de hecho o de derecho en que se fundé su concesién cesan o se modifica”™’

Sin embargo, de modo similar a lo que ocurre en el derecho anglosajén con el instituto
genérico de la znjunction, la hipétesis de la norma argentina configura un supuesto abierto y no
previsto especificamente para el abuso u opresiéon en las relaciones intrasocietarias®. Segin se vio
previamente, la solucién patria prevé un supuesto genérico que se configura en la violaciéon del deber

de prevenir el dafio, el cual resulta aplicable a todo el derecho publico y privado.

Justamente, el desafio en la utilizacién de esta herramienta para desactivar el conflicto
societario sera encontrar sus pautas especificas para su aplicacién a este problema concreto. En dicha

tarea debera integrarse las normas del derecho privado y recurrir no solo a las fecundas

86 De modo similar a la consagracion legislativa genérica de la facultad de “disponer obligaciones de dar, hacer o no
hacer”: § 60.952, (2), (a), de la Oregon Business Corporation Act, y la seccién 996, (b), (i) y (ii) de la Companies Act
inglesa, ambos ya citados.

87 SERENI, Angelo Piero, “L’equiti negli Stati Uniti”, Rev. Trim. Di Diretto e Procedura Civile, 1952, reimpr. en Sudi di
Diritto Comparato: | — Diritto degli Stati Uniti, Giuffré, Milano, 1956, p. 67-147, citado por GARBER, Carlos A., op.
cit., p. 45, nota 17.

88 Segln ya se hizo referencia en nota anterior, el derecho norteamericano cuenta con dos sistemas en la
regulacién de la materia, uno mas moderno que arbitra una previsién legal especifica de los supuestos de opresion
y sus consecuencias, y otro tradicional en el que ambas cuestiones quedan libradas a los jueces. Enrolados en este
segundo sistema, los ordenamientos de muchos estados confieren legal o jurisprudencialmente el mecanismo
general de las injunctions ante la configuracion de una realidad injusta que, en materia societaria, implica la
“oppression” del minoritario; en cada caso el juez evalla si se configura o no esta situacion, de acuerdo a los
criterios que ha ido delineando la jurisprudencia con los afos. En este sentido, la norma argentina se asemeja al
sistema tradicional, consagrando una hipdtesis normativa abierta (violacion del deber de prevencion), con una
consecuencia legal genérica que confiere amplias facultades a los jueces (imponer obligaciones de dar, hacer o no
hacer).
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construcciones de la doctrina y jurisprudencia nacional en materia de abuso de mayorias, sino
asimismo a la experiencia de mas de un siglo de la jurisprudencia anglosajona en la aplicacién de sus

injunctions a la materia.

3.6. Breve referencia a posibles criterios de procedencia de la accién preventiva en

materia societaria. Aportes del derecho anglosajon

No hay dudas que la dinamica comercial restringe la intervencion judicial mucho mas que en
otras areas del derecho™. Por ello, la eventual aplicacién de este instituto en la solucién del conflicto
societario debera conciliar la proteccién del minoritario con el principio mayoritario de gobierno, el
respecto a la libertad y propiedad de los socios y la sociedad, el organicismo de la persona juridica, la
dinamica de los negocios, la conservaciéon de la empresa y el riesgo que asume toda persona al

ingresar a una sociedad.

Asimismo, al igual que muchos institutos incorporados por el CCCN -muy presentes en
materia de minoridad y familia- este mecanismo debera enfrentarse a la tradicional concepcion del
juez como mero aplicador de las leyes, en tanto el mismo solo sera viable bajo una cosmovisién que
jerarquice las facultades judiciales en un ordenamiento de principios y reglas, en donde prime la

necesidad de brindar justicia al caso concreto.

Asi pues, en orden a buscar los parametros que permitan ajustar el amplio instituto bajo
estudio al conflicto societario, intentaré primero abordar brevemente algunos criterios generales que
puedan ser de utilidad y, segun se anticipé anteriormente, luego aquellos referidos especificamente a
los presupuestos de la accién preventiva, buscando aproximar cuando se configura en materia
societaria el abuso del derecho de no prevenir (autorfa y antijuridicidad), cuando existe un riesgo

suficiente a un interés digno de tutela (dafio), y cuando la amenaza de dafio es previsible (relacion de

causalidad).
3.6.1. Criterios generales

Entiendo oportuno mencionar aqui tres criterios que deberan o podran ser tenidos en cuenta

a los fines de aplicar el mecanismo preventivo propuesto.

En primer lugar, como resulta razonable, las medidas estructurales que permite adoptar el art.

1713 a los fines de permitir la salida del minoritario, seran aplicables siempre que no exista una

89 Expresada no siempre razonablemente por nuestros tribunales mediante el multifuncional “criterio restrictivo” o
la doctrina de las “cuestiones no judiciables: cfr. CNCom. Sala D, “Pereda Rafael c/Pampagro S.A.”, 22/08/1989. En
el derecho anglosajon, la “business judgment rule”; EEUU: Gimbel v. Signal Cos., 316 A.2d 599, 608 (Del. Ch. 1974);
Inglaterra: Companies Act 2006 section 172; Re Smith & Fawcett Ltd [1942] Ch 304.
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solucién especifica y -en particular- un derecho de receso conferido por ley”. En segundo lugar, por
regla general, que previo a su peticién el socio debera haber agotado la via societaria, solucién casi
unanime en el pais que es aplicada por el derecho extranjero en esta materia. En tercer y ultimo lugar,
creo que en las primeras experiencias a la hora de configurar en detalle las obligaciones del art. 1713
del CCCN, encontrara el juez una provechosa gufa en los mecanismos establecidos por las leyes y
o . . . . o1 .

jurisprudencia anglosajonas para la aplicacion de los remedies en cada caso concreto, teniendo
siempre presente que en cualquiera de las soluciones estructurales arbitradas debera afrontarse el

dificil problema de la valuacion de las participaciones societarias.
3.6.2. Ciriterios referidos a los presupuestos de la accion preventiva
3.6.2.1. Autoria y antijuridicidad

Este es el punto en que mas ha avanzado nuestra doctrina y jurisprudencia, principalmente en
el abuso del derecho del gobierno mayoritario en materia de nulidades asamblearias, todos cuyos

criterios seran aplicables para determinar si existe omision antijuridica del deber de prevenir.

Asimismo, las conclusiones de nuestro pais coinciden con las nociones del derecho
anglosajon que definen la oppression desde un criterio objetivo de inconducta de la mayoria, sea como
una violacién a los deberes generales de probidad y diligencia esperables de todo socio (Wrongful
Conduct), o como la violacién de los deberes fiduciarios de fidelidad que tiene la mayoria en el control
y administracion del patrimonio comun (Breach of Fiduciary Duty”). Es por ello que, sumado al avance
nacional existente a la fecha, entiendo seran ttiles los criterios y casuistica elaborada especificamente
por la jurisprudencia anglosajona para ponderar las conductas de las partes y aplicar los mecanismos

bajo estudio.

Estas pautas ayudaran a discernir si se ha configurado un abuso de la minoria o de la mayorfa,

definiendo especialmente en este ultimo caso si el peligro que asecha al minoritario es injustificado

% Cfr. Matteson vs. Ziebarth, 242 P.2d 1025, 40 Wash. 2d 286 (1952); Tanzer vs. International General Industries
Inc., cit; Gaines vs. Long Mfg. Co., 67 S.E.2d 350 (N.C. 1951).

91 V.gr., los procedimientos de la Oregon Business Corporation Act, § 60.952 de de la Model Business Corporation
Act, § 14.34.

92 E| deber fiduciario es definido por la jurisprudencia norteamericana como el deber que pesa principalmente
sobre el controlante y que conjuga los conceptos patrios de buena fe e interés social, con especial énfasis en los de
los minoritarios beneficiarios de su gestion y excluidos de la misma: “el fiduciario cumple acabadamente sus
deberes si endereza su actuacion a perseguir los intereses de los beneficiarios en lugar de los propios" (Corte de
apelacion de Oregon, en re Chiles v. Robertson, cit . 619, 767 P.2d 903, la traduccidn me pertenece). Asimismo,
expresa el maximo tribunal de Oregon que "los que estan en el control de los asuntos corporativos tienen deberes
fiduciarios de buena fe y trato justo hacia los accionistas minoritarios", particularmente imponiendo en politica de
dividendos la obligacién de perseguir el interés social, o “legitimos propdsitos empresarios en vez del propio interés
de quienes estan en control” (Suprema Corte de Oregon, en Zidell vs. Zidell, cit., la traduccidén es de autor).
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por haber la mayorfa rebasando su razonable margen de discrecionalidad mediante la omisiéon de
medidas razonablemente exigibles, sea en operaciones de cierta dimensién™, en la retencion
persistente de dividendos™, en la compra por la sociedad de las acciones del grupo mayoritario”, en

la remocién de un minoritatio de su cargo de director y empleado de la sociedad™, etc.
3.6.2.2. Daifo

En segundo lugar, el art. 1711 del CCCN manifiesta que el remedio procede “cuando una
acciéon u omisioén antijuridica hace previsible la producciéon de un dafio”. Sin embargo, el principio
mayortitario de gobierno, la dinamica negocial y el riesgo asumido en el contrato de sociedad no
hacen sencillo determinar cuando el minoritario puede sentirse legitima y suficientemente amenazado

por una conducta de la mayoria que justifique la intromision judicial.

% En este punto reviste relevancia el criterio de “total justicia” exigible a los controlantes. Del antecedente Tanzer
vs. International General Industries Inc., 379 A.2d 1121 (Del. 1977), de la Corte de Delaware, surgen algunos
criterios que pueden adaptarse como pardmetros generales a cualquier tipo de operacién concertada por la
mayoria con resultados perniciosos para la minoria: la finalidad de la operacion, la informacion suministrada a los
minoritarios sobre la misma, la existencia o inexistencia de alternativas a la decisiéon adoptada, la existencia y
entidad de un eventual beneficio para los minoritarios y -como indicio- la concurrencia de otros minoritarios que
aprueben la operacion. Asimismo, en el fallo Katzowitz vs. Sidler, 249 N.E.2d 358 (N.Y. 1969), la Corte de Nueva
York exigid a los mayoritarios beneficiados de la operacion la justificacién de una razén empresarial valedera que la
justificara, independiente a los intereses particulares de cualquier accionista, sin perjuicio de no haberse probado
en el juicio intencién reprochable en los controlantes. Finalmente, es de hacer notar que la jurisprudencia
norteamericana es coincidente en exigir que, cuando las circunstancias de hecho demuestran prima facie una
situacion de abuso, sea el grupo controlante quien tenga la carga de probar que no se han dado los elementos
configurativos de éste. Cfr. GARBER, Carlos A., op. cit., p. 54-55, 72 y 79 y sgtes. En consonancia con esto ultimo, en
materia de cargas dinamicas, el juez argentino cuenta hoy con el dispositivo expreso del art. 1735 del CCCN,
plenamente aplicable al caso.

% En relacién al caso particular de la retencién de utilidades, la jurisprudencia estadounidense ha sostenido el
principio general de la discrecionalidad razonable en su disposicion. A los fines de evaluar dicha razonabilidad, se
ha tenido en cuenta el tiempo que la sociedad lleva sin distribuirlas, las perspectivas del negocio, el destino dado a
las ganancias no distribuidas de ejercicios anteriores y -principalmente- el monto de las ganancias retenidas en
relacidon a parametros objetivos como el pasivo de la sociedad, el capital de trabajo necesario y el coeficiente de
liquidez. Cfr. jurisprudencia citada en nota 75.

% En el célebre fallo de la Corte de Massachusetts en el caso Donahue vs. Rodd Electrotype Company of New
England, Inc., App. Ct. 876 (Mass. 1974), establecid que el estandar general de probidad entre los accionistas es
idéntico al que existe en las sociedades de personas, y que impone a los socios mayoritarios brindar igualdad de
oportunidades a la minoria, en particular, en la adquisicién de las acciones por parte de la sociedad.

% La Corte de Massachusetts reiterd el criterio referido en la nota anterior en el famoso caso Wilkes vs. Springside
Nursing Home, Inc., 370 Mass. 842, 353 N.E.2d 657 (Mass. 1976) en el que el accionante solia ejercer el cargo de
director y empleado en una compafiia compuesta por cuatro accionistas, la cual no distribuia utilidades a titulo de
dividendos. Por un diferendo entre los accionistas, la sociedad removio del directorio al minoritario y lo despidié en
su condicion de empleado. Para la Corte, dicha maniobra configurd violacién a los deberes fiduciarios que existen
entre los miembros de una sociedad cerrada, que lo privo de la posibilidad de recibir una compensacién justa por
sus labores como funcionario y empleado de la empresa -que solo podria remediar dandole nuevo empleo- y de
obtener cualquier retorno de su inversion como accionista -que solo se haria efectiva si la empresa comprara sus
acciones u optara por comenzar a distribuir utilidades-. Cfr. Zidell vs. Zidell, cit.
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Entiendo que, en este punto, la pauta dada por el cédigo es la “razonabilidad” que deber
caracterizar al interés cuya prevencion el socio minoritario pretende (art. 1712 CCCN), razonabilidad
que debe ser juzgada segun las particulares circunstancias de la realidad societaria mencionadas en el
parrafo anterior. Sin embargo, como puede verse, este criterio no es mas que un principio de
respuesta, mas no despeja por si solo este asunto. Segun entiendo, a los fines de hallar precisiones en
este aspecto, seran sumamente utiles los fecundos desarrollos del derecho anglosajon -especialmente
norteamericano- en tanto la pauta mencionada es plenamente coincidente con el criterio subjetivo de
las “shareholder’s reasonable expectations” como factor determinante de la oppression, segin ha sido

paradigmaticamente definido en los leading case Kemp & Beatley, Inc”” y Topper”.

Trasvasando dichas construcciones extranjeras a la légica y términos del derecho patrio,
entiendo que el interés razonable del socio se encuentra intimamente vinculado a las reasonable
expectations encarnadas en la causa del contrato de sociedad, tanto en su causa fin como su causa
motivo expresa o implicitamente considerada. En estos términos, segun se vera, el interés del socio
serd digno de prevencién cuando haya sido un factor decisivo o esencial” en la concertacién del
contrato de sociedad o su continuaciéon, que ademas haya sido conocido por los socios
cocontratantes o haya debido ser conocido por ellos'”, y cuya frustracién por la mayoria implique un
incumplimiento grave al contrato de sociedad que haga irrazonable al minoritario continuar obligado
a la decisién mayoritaria o inclusive al propio contrato'”'. Seran estos intereses los que justifiquen
medidas que -respectivamente- interfieran con el gobierno societario o enerven la especial fuerza

vinculante del contrato plurilateral, latente en el art. 1443 del CCCN y 16 de la LGS.

En materia de abuso de mayorfas, la jurisprudencia norteamericana entiende que existe

oppression pasible del remedie judicial cuando -sin perjuicio de haber actuado en el marco de la literal

97 Matter of the Judicial Dissolution of Kemp & Beatley, Inc, 484 N.Y.S.2d 799, 473 N.E.2d 1173 (N.Y. 1984)

%8 Topper, cit.

% La gravedad exigible en la frustracién del interés (y por ello, en el incumplimiento de la mayoria) para la
justificaciéon de medidas resolutivas del contrato de sociedad, se corresponde con el principio general establecido
para los contratos por el art. 1084 del CCCN, y estd en consonancia con los principios de derecho privado universal
fijados en el art. 25 de la Convencién de Viena y el art. 7.3.1 de los Principios Unidroit sobre los Contratos
Comerciales Internacionales. En relacién al particular: “la opresion debe considerarse procedente sélo cuando la
conducta de la mayoria frustra sustancialmente las expectativas de los accionistas minoritarios que, vistas
objetivamente, eran razonables segun las circunstancias y fueron centrales a la hora de decidir ingresar a la
sociedad” (Davis v. Sheerin, 754 S.W.2d 375, 381 (Tex. App. 1988), la traduccion me pertenece. Este fallo sigue la
linea ya trazada por el antecedente Kemb & Beatley, del mismo tribunal).

100 En cuanto al momento en que debe juzgarse la previsién me referiré al tratar la relacion de causalidad.

101 Cfr, ALFARO AGUILA-REAL, Jesus, op. cit, p. 1114; también, argumentos del austrittrecht en la doctrina alemana.
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legalidad'’*- la mayoria perjudica grave y sustancialmente las expectativas objetivas, sensatas y
razonables del minoritario contenidas expresa o implicitamente en el contrato social, como aquellos
factores decisivos que le indujeron a hacerse parte de la sociedad y que, por todo ello, debieron ser

conocidas por los controlantes'®.

Puntualmente, la doctrina norteamericana sostiene que existen dos clases de expectativas o
intereses: las primeras -identificables con la causa fin del contrato de sociedad- son aquellas generales
o abstractas que tiene todo socio por el hecho de ser tal, en tanto se encuentran insitas en el propio
negocio societario y son connaturales a la condicién de socio; por ejemplo, la participacion en el
gobierno de la sociedad o en las ganancias'*. Las segundas -equiparables a la causa motivo- son
aquellos intereses particulares que no existen en la estructura del contrato de sociedad, pero que

integran un contrato social determinado cuando han sido causalizados por los socios mediante su

102 “Un tribunal debe brindar socorro a un accionista minoritario, sea mediante la disolucién o cualquier otro

remedio, siempre que los administradores o accionistas controlantes actien de una manera que defrauda las
expectativas razonables de los accionistas minoritarios, aun cuando los actos de los administradores o controlantes
estén dentro del alcance literal de las facultades o derechos que les concedan las Ley de Sociedades, el acto
constitutivo o el reglamento. Las expectativas razonables de los accionistas, del modo en que existen en la creacion
de la empresa, y del modo en que se desarrollan posteriormente en el curso de acuerdos que se van conformando
entre todos, es tal vez la guia mas confiable para una solucién justa de un conflicto entre los accionistas, al menos
un conflicto en las tipicas sociedades cerradas. En una corporacion cerrada, los estatutos y reglamentos casi nunca
reflejan la totalidad de las condiciones a acordadas por los socios entre si.” (O'NEAL, F. Hodge, “Oppression of
Minority Shareholders” § 9.04, citado por la Suprema Corte de Carolina del Norte in re Meiselman vs. Meiselman,
307 S.E.2d 551 309 N.C. 279 (1983), la traduccion me pertenece).

103 “Un accionista que razonablemente tuvo la expectativa de que unirse a la sociedad le daria derecho a un
trabajo, a una porcién de las ganancias de la sociedad, a un lugar en la administracién o a cualquier otra forma de
ingreso estable, seria cabalmente oprimido cuando otros en la sociedad apuntaran a defraudar esas expectativas y
no exista ningun medio eficaz para salvaguardar su inversién (...) Un tribunal, al considerar una peticién que alegue
una conducta opresiva, debe investigar lo que los accionistas mayoritarios conocian, o deberian haber conocido, en
relacidn a las expectativas del peticionante al ingresar a dicha particular sociedad. La conducta de la mayoria no
debe considerarse opresiva simplemente porque no se cumplan las esperanzas y deseos subjetivos del peticionario
al unirse a la sociedad. La decepcidn por si sola no necesariamente debe ser equiparada con la opresion. Mas bien,
la opresion se considera procedente solamente cuando la conducta mayoritaria frustra sustancialmente las
expectativas que, objetivamente consideradas, fueron tanto razonables dadas las circunstancias, como también
centrales para que el peticionante ingresara a la sociedad.”(Corte Suprema de Nueva York, Kemp & Beatley, Inc.,
cit., la traduccidn es propia). “Cfr. MOLL, Douglas K., Shareholder Oppression & Reasonable Expectations: Of
Change, Gifts, and Inheritances in Close Corporation Disputes, en Minnesota Law Review N° 86, 2001-2002, p. 717;
VAZQUEZ LEPINETTE, Tomas, op. cit., p. 79; AMAYA PRIETO, Juan Pablo, “Abuso del derecho en materia societaria:
opresion de accionistas y politicas de reparticion de utilidades en Colombia”, en Revista de Derecho Privado N.o 53,
Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes, Enero - Junio de 2015. Explica Matheson: “Quienes estan a favor
de una mayor intervencion judicial sostienen que los accionistas de sociedades anénimas cerradas son, en esencia,
socios en una relacion econdmica y social en curso, y que la naturaleza Unica de la sociedad andnima cerrada
requiere remedios especiales cuando un accionista actia de manera incompatible con los intereses o las
expectativas de otro.” (MATHESON, John H., op. cit., p. 660, la traduccién me pertenece).

104 Consisten en la causa fin del contrato de sociedad, comprendidas expresamente en el articulo 1 de la LGS.

31



consideracién expresa o implicita'”; es el frecuente caso, por ejemplo, en que pese a la dinamica

formal societaria, las partes han acordado que en vez de distribuir dividendos, éstas seran

remuneradas con honorarios o salarios por su labor personal en la sociedad'.

De modo similar al derecho anglosajon, la actual o futura afectacion grave de cualquiera de
los dos tipos de intereses subyacentes del socio -como causa fin o motivo- daran lugar a una amenaza
de dafo que implique un “razonable interés en su prevencion” (art. 1712 CCCN). Sin perjuicio de
ello, dada la variedad y riqueza de las causas-motivo que puedan inspirar a los socios en cada caso,
seran quizas éstas las mas utiles a la hora de integrar y humanizar judicialmente las reglas de la Ley
19.550 con el ejercicio regular de los derechos y los derechos de propiedad, igualdad y libertad de

asociacion del minoritario”.

105 “| os intereses y perspectivas de los demads participantes deben ser considerados a la hora de determinar de las
‘expectativas razonables’. La clave es los ‘razonable’. A fin de que las expectativas de los demandantes sean
razonables, deben ser conocidos o asumidos por los demas accionistas, y concordadas con ellos. Las expectativas
reservadas para si que no fueron dadas a conocer a los demds participantes no son ‘razonables’. Solo las
expectativas consagradas en entendimientos entre los participantes, expresos o implicitos, deben ser reconocidos
por el Tribunal.” (Suprema Corte de Carolina del Norte, in re Meiselman vs. Meiselman, cit., la traduccidon es de
autor).

106 Sjendo inclusive irrelevante si la sociedad despide al socio con invocacidn de justa causa: “Ya sea que los
accionistas controlantes despidan al peticionante con justa causa o dentro del margen de su criterio empresario, es
irrelevante. La corte considera que el acuerdo indiscutible entre los accionistas al momento de la formacién de la
sociedad fue tal, que la conducta de los demandados han dafiado severamente las razonables expectativas de los
peticionantes, y constituye un freeze-out de sus intereses; consecuentemente, la misma es considerada ‘opresiva’
dentro del marco legal” (Topper, cit, 107 Misc.2d 28, la traduccidn es de autor). En igual sentido, la Suprema Corte
de Carolina del Norte, con cita a O’Neil: “aquellas ‘expectativas razonables’ incluyen, por ejemplo, la expectativa de
las partes de que participaran en la administracién del negocio o que seran empleadas de la sociedad”. (Meiselman
vs. Meiselman, cit., cuya traduccidn me pertenece). Cfr. O'NEAL, F. Hodge, “Close Corporations: Existing Legislation
and Recommended Reform”, 33 Bus.Law 873, 885 (1978)). Cfr. Kemp & Beatley, Inc., cit.; Balvik v. Sylvester, cit.,

107 Explica el maestro O’Neil: “Al parecer, sin un examen minucioso, los tribunales conceden al principio del
gobierno mayoritario la misma santidad en las sociedades comerciales, incluyendo las pequefias empresas, del que
tiene en el mundo politico. El principio mayoritario de gobierno es en el pensamiento juridico tradicional un
atributo firmemente consolidado de la estructura societaria. Sin embargo, no es raro que una persona poco
adosada en materia de negocios y finanzas, invierta todos sus activos en una sociedad cerrada con la expectativa -a
menudo razonable bajo las circunstancias, incluso en ausencia de un pacto expreso- de qué serd un empleado clave
en la empresa y que tendrd voz en la toma de decisiones empresariales. Asi, cuando los tribunales aplican el
principio del gobierno mayoritario en las sociedades cerradas, a menudo frustran las expectativas razonables de los
participantes". (O'NEAL, F. Hodge, “Oppression of Minority Shareholders” § 9.04, citado por la Suprema Corte de
Carolina del Norte in re Meiselman vs. Meiselman, cit., traduccién de autor). En consonancia con lo dicho, el
tribunal expone con diafana claridad en el citado fallo la necesidad de brindar soluciones que liberen del yugo
vinculante de la sociedad al minoritario frustrado: "En resumen, entonces, cuando los tribunales no pueden
proporcionar un remedio para un accionista minoritario cuyas ‘expectativas razonables’ han sido decepcionadas en
el marco de una sociedad cerrada, la Corte, en efecto, ‘impone la continuacién de la asociacién por
constrefiimiento legal —alguna vez llamado ‘juntos por imposicion’- en una perspectiva que en modo alguno
aparece como politica deseable'. En otras palabras, la insistencia en pretender que las partes en resuelvan sus
diferencias en el marco de la sociedad parece inconsistente con la tradicional resistencia de los Tribunales de
Equidad para hacer cumplir las relaciones personales no deseadas”.
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Finalmente, dado que toda causa constituye un elemento esencial presente a lo largo de toda
la vigencia del contrato, y atento a la naturaleza contingente y dinamica de las causas-motivo que han
movilizado a los socios, sera fundamental comprender la mutacion que tendran dichos intereses
serios y determinantes a lo largo de la existencia de la sociedad. Ahora bien, sin petjuicio de la
importancia que en la jurisprudencia anglosajona tienen las sucesivas variaciones de estas expectativas

especificas a los fines de evaluar la procedencia de los remedies’™, el derecho argentino ha

b

condicionado la consideracién de dichas mutaciones al actuar doloso de la mayorfa, segun se referira

a continuacion!”.
3.6.2.3. Relacion de causalidad

Por dltimo, existen también algunas notas dignas de resaltar en la relacién de causalidad
exigida en la funcidon preventiva. Justamente, debe atenderse a que “la amenaza de dafio debe ser
previsible de acuerdo con el régimen causal que se define en articulos siguientes”, y que “no es

exigible la concurrencia de ningin factor de atribucién™'"’.

Para ello, atendiendo a la sociedad como contrato, es forzoso remitirse al régimen de
causalidad en la materia. En este punto, la novedad introducida por el art. 1728 del CCCN'"" ha
dejado de lado la previsibilidad en abstracto tradicionalmente exigida en nuestro pafs, para pasar a
aquella que en concreto han debido tener las partes al momento de la contratacion, respondiendo

aqui también a una solucién de neta ciudadania anglosajona''”.

108 “Estas ‘expectativas razonables’ deben ser descubiertas examinando integramente la historia de la relacién de

los participantes. Dicha historia incluira las ‘expectativas razonables’ creadas en la formacion de la relacién de los
participantes; aquellas segln se fueron alteradas en el tiempo; y las ‘expectativas razonables’ que se desarrollaron
a medida que los participantes se fueron vinculando en el curso de las negociaciones necesarias para la conduccion
de los asuntos sociales.” (Suprema Corte de Carolina del Norte in re Meiselman vs. Meiselman, cit., traduccion
propia)

109 Sin perjuicio de que a primera vista ello parece marcar una diferencia con la jurisprudencia norteamericana, creo
qgue ello en realidad no es tal, o al menos no en forma lineal. Seglin se ha mostrado en alguna de las citas
anteriores, la variedad estadual y casuistica de la legislacion y jurisprudencia anglosajona ha tenido una visidn
pragmatica y quizas poco sistematica respecto a la intencidon dolosa que suele darse en la mayoria de los casos de
conductas opresivas, manifestando a veces en forma expresa su innecesaridad y, otras tantas, tomandola expresa o
implicitamente como un extremo imprescindible.

110 Comisién Redactora; Fundamentos..., p. 218.

111 “Articulo 1728.- Previsibilidad contractual. En los contratos se responde por las consecuencias que las partes
previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebracién. Cuando existe dolo del deudor, la
responsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuencias también al momento del incumplimiento.”

112 “En un sistema que unifica la responsabilidad contractual y extracontractual, es necesario regular claramente la
previsibilidad en materia contractual. Esta regla, con distintas variantes, es la que se admite mayoritariamente. Ha
comenzado con un texto de Paulo (19.1.21,3) que limitaba el resarcimiento obligacional, siguiendo por un enorme
caudal de reglas casuisticas del medioevo, hasta llegar a la obra de Molineo que establecié una férmula Unica para
decir que hay un limite en la responsabilidad obligacional derivado justamente de la obligacién preexistente. El
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Aplicando estas normas al tema tratado, la unica amenaza de dafio que se encontrard en
relacién de causalidad adecuada con el acto u omisién antijuridico de la mayoria, sera la referida a
aquellos intereses razonablemente tutelables que hayan sido o podido ser previstos por los socios al
momento de contratar; es decir, las expectativas comprendidas en la causa fin del contrato y aquellos

motivos causalizados en forma expresa o implicita al momento de su celebracién.

Segiin se adelantd, por regla general quedaran fuera de la prevision causal aquellas
expectativas o motivaciones en las que los socios hubieran concordado con posterioridad al acto
fundacional, salvo que la conducta de la mayoria se encuentre tefiida de dolo, en cuyo caso la
prevision se juzgara al momento del acto antijuridico, comprendiendo en tal caso las expectativas

existentes conocidas al tiempo de la accién u omision.

Pese a lo dicho, entiendo que la habitual actuacién dolosa de los abusos de mayorias o
minorfas demostrada por la casuistica tribunalicia, da cuentas de que sera de aplicacién mas frecuente

la excepcion que la regla.

4. Consideraciones finales

Creo que el CCCN ha incorporado un mecanismo sumamente versatil y efectivo para la
resoluciéon de los conflictos societarios en sus diferentes niveles, el cual no solo permite a los
tribunales sanear la dindmica societaria con el mandato mas idéneo al caso, sino también arbitrar
soluciones estructurales que impliquen la separacién de los socios por cualquiera de los mecanismos

que estime conveniente.

LLa novedosa disposicion del art 1713 del CCCN, quizas mas afin a los sistemas del comzmon
law, plantea una herramienta poderosa que descansa en el criterio judicial y que plantea la necesidad
de aggiornar la tradicion argentina a soluciones normativas mas abiertas y flexibles que se muestran
mas utiles a la hora de adaptar las soluciones legales a los complejos problemas de la realidad

moderna, permitiendo llevar justicia a cada caso concreto.

En este marco, al igual de lo que ocurre en materia de minoridad y familia, sera tarea

fundamental del juez asumir el rol que le ha dado el CCCN, ejerciendo con determinacion y

Cadigo Civil Francés, (art 1150) dispone que "el deudor responde por los dafios que ha previsto o podido prever al
celebrarse el contrato”. En el derecho anglosajon, la regla surge con el caso “Hadley vs. Baxendale” que toma en
cuenta lo que ha sido previsible al momento de contratar. Una regla similar es receptada en diversos textos
internacionales como la Convencidn sobre Compraventa Internacional de Mercaderias. En la doctrina internacional,
puede sealarse que los Principios de Unidroit...” Comisiéon Redactora; Fundamentos..., p. 228 y 229.
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prudencia las amplias potestades que le permitiran resolver este grave problema de las sociedades

cerradas argentinas, problema que hasta la fecha clama aun su solucion.
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