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1. Notas introductorias:

La evolucion de la vida en sociedad ha requerido y requiere de una constante y precisa
atencion por parte del legislador, a fin de ir adaptando las necesidades sociales y juridicas,
que se van presentando. La teoria del abuso del derecho surge justamente, frente al ejercicio
desviado de los derechos, asunto que ha preocupado desde antafio a la doctrina y la
jurisprudencia, suscitando aguda controversia.

Esas controversias, y del mismo modo, el miramiento sobre la teoria del abuso del derecho,
son el resultado de un extenso proceso, que llega a nuestros dias, con completa aceptacion;
empero, luego de haber sorteado decididos intentos de desafiarla, y aln negarla. En este
sentido, Borda afirma: "...la doctrina del abuso del derecho se ha abierto camino en el
pensamiento contemporaneo, no sin vencer serias resistencias...>.. Tan aceptada se

encuentra la teoria que, al presente, goza de plena autonomia.

! Este trabajo contiene algunos fragmentos del libro: "El abuso del derecho y el ejercicio de los
derechos societarios (mayorias, minorias y socios paritarios)”, actualmente en proceso de edicion, en ed.
Astrea, de la autora del presente articulo.

2BORDA, “Tratado de derecho civil, p. 40.



Para Fernandez Sessarego: “...el abuso del derecho representa en la actualidad, un instituto
indispensable para la convivencia humana, de suma importancia, para edificar una
sociedad, mas justa, solidaria y segura®. De esta manera, el abuso del derecho, se establece
como un principio general del derecho, centro de la Teoria General del Derecho, acogido
como un acto ilicito sui generis.

Pues bien, a fin de ilustrar la singularidad que el instituto de analisis tiene, cabe hacer notar
aquellas grandes obras literarias que hubieron abordado con particular inclinacién, la figura
del abuso del derecho y del poder. Entre ellas, merecen especial mencion las obras de
Shakespeare: “Julio Cesar”, “Hamlet”, y El mercader de Venecia”; de Soéfocles:
"Antigona”; de “Homero”: "Odisea”, entre otros.

Ha sefialado el profesor espafiol Barnés Vazquez* que, la literatura ademas de deleitar,
puede ensefiar, mostrar algo del origen, ser y destino humanos. De esta manera, en un
estudio comparativo de cuatro de las grandes obras literarias de Shakespeare - el autor -, ha
expresado que la filosofia con que Antigona justifica su accion, es la de la preeminencia de
las leyes no escritas de los dioses, sobre las promulgadas por los gobernantes. Derecho
natural, como sustento del derecho positivo. Antigona, posee la conviccion de que en caso
de colisién, deben prevalecer las leyes divinas sobre las humanas, que actuarian como
contrapeso al abuso de poder; exponiendo ello asi: “... Tampoco suponia que ésas, tus
proclamas, tuvieran tal fuerza que tu, un simple mortal, pudieras rebasar con ellas las
leyes de los dioses anteriores a todo escrito e inmutables...”.

En un mismo sentido han abordado la cuestion, Hamlet, Odiseo y Don Quijote. El motor de
accion de Antigona y Hamlet, es justamente el abuso de poder. En Odiseo, podemos
catalogar como abuso del poder el acoso a Penélope por parte de los pretendientes, que
consumen impunemente su hacienda. Esa injusticia, clama al cielo y pone en marcha a
Telémaco, que viaja para indagar noticias sobre el paradero de su padre. Pero no todas las
deidades pueden escaparse de la acusacion de abuso del poder por su arbitraria actuacion
hacia Odiseo. Las desventuras que sufre el héroe para regresar a su hogar, no son simple

fruto del azar: responden a decisiones de divinidades entremezcladas con las del mismo

3 FERNANDEZ SESSAREGO, “El abuso del derecho”, p. 3.
4  BARNES VAZQUEZ, “Antigona y Hamlet ante el abuso del poder”,
http://www.academia.edu/3839475/Antigona_y Hamlet ante el abuso de poder.



http://www.academia.edu/3839475/Antigona_y_Hamlet_ante_el_abuso_de_poder

héroe. Poseidon, castiga a Odiseo por agredir al ciclope, quien habia deglutido a varios
comparieros de Odiseo®.

Alli, las actitudes de los protagonistas ante el abuso del poder y la adversidad son
diferentes: Antigona, se conduce resuelta hacia la insumision; Hamlet se desliza hacia un
cinismo cada vez mas insolente; se instala en la duda y la perplejidad. Su actuacion solo se
encamina a confirmar la historia del espectro animado a unos comicos a que representen la
historia narrada por el fantasma ante los presuntos culpables. Pero después, no traza
ninguna estrategia. Su odio, rabia e indignacion le llevara a asesinar a Polonio, sin saber
quién era exactamente al que estaba matando. A partir de ello, la Unica accion digna de
consideracion de Hamlet serd su regreso al escenario de los crimenes (el de su tio y el suyo
propio): no huye. Antigona y Hamlet muestran que el abuso del poder puede producirse en
su ejercicio o en su origen; que la mascara del abusador puede ser dictatorial o dialogante;
que la reaccidon puede ser inmediata o taimada; que las retoricas del poder son muy
diversas. De hecho, Hamlet es el mundo de la simulacién, en que la palabra lo envuelve
todo®.

De Shakespeare, se ha dicho que es el autor draméatico mas prestigioso de todo el universo,
uno de los espiritus mas serenos, y uno de los corazones mas privilegiados de la
humanidad. Es en su obra, El mercader de Venecia’, donde expone con mayor nitidez, el
abuso del poder. Alli relata, como Antonio, un rico mercader, pero con toda su fortuna en
barcos mercantes, empefia su propio cuerpo para ayudar a su amigo Bassanio, un noble
veneciano que ha malgastado su caudal, para que pueda conseguir el amor de la rica
heredera Porcia, que vive en tierra firme, en Belmont. En ese contexto, Antonio ofrece su
cuerpo a Shylock, un rico judio y conocido usurero, a cambio de que le sean prestados a
Bassanio, tres mil ducados.

En la obra, puede leerse la pretensién humillante de Shylock, en la siguiente transcripcion:
“...Entonces ven a casa del escribano. Debes firmar un recibo prometiendo que si para el
dia convenido no has pagado, saldaras la deuda entregando una libra de tu justa carne,
que cortaré yo mismo del lugar de tu cuerpo que mds me plazca...”. Ante semejante

peticion, alguien pregunto: ¢para queé te sirve esa carne? Shylock respondid: “me servira

> BARNES VAZQUEZ, “Antigona y ante el abuso del poder”, cit. p. 75.
6 BARNES VAZQUEZ, cit. p. 77.
" SHAKESPEARE, “El mercader de Venecia”, p. 17 y 35.



para darla de cebo a los peces. Y si no sirve de alimento para nada més, al menos
alimentara mi venganza. Me servira para satisfacer mis odios...”.

Es clara la exacerbada pretensién de Shylock, en virtud de la cual, aunque a Antonio le
quedara algun dinero para pagar la deuda de su amigo, Shylock no lo recibiria. En este
sentido, alli se relata: “...nunca he visto a nadie tan ansioso de destruir y aniquilar a su
projimo. El persiste en su demanda y reclama confiscacion, justicia y el cumplimiento de
su pacto malicioso...®”. Esa intencion, a la postre, resultara malograda.

Resulta valioso mencionar asimismo, la obra de “El teatro de Julio Cortazar”, en que,
Standish evoca: “... En la escena final, el Minotauro aclara que su muerte no le quita su
poder simbolico, porque perdura en la mente humana...”. Todo lo transcripto demuestra a
las claras, el valor y dimension que desde siempre se le ha otorgado al abuso de poder, en
las obras clasicas™®.

No ha de resultar extrafio, entonces, la enorme significancia que se le ha dado tanto en
nuestro derecho, como en el comparado, y la relevancia que en materia societaria, el abuso
del derecho y del poder tienen, siendo justamente aqui- entiendo-, preponderantemente
manifiesta, en virtud de sus diferenciadas caracteristicas.

Es en este escenario, donde el abuso del derecho, encuentra revelada motivacion, en
atencion, precisamente, a factores de variado temperamento, como lo son entre otros, la
omision al deber de lealtad que debe serle exigido no solamente a los administradores
sociales, sino también a los socios. La importancia de este deber, se aprecia precisamente,
por adquirir fundamento en el principio de buena fe. Frente a ello, se presenta la necesidad
de sostener firmemente la idea de que el deber de lealtad es consustancial a la relacion
societaria que alcanza a todos los socios, mayoritarios, pares o iguales, e incluso, a los
minoritarios, ya que —como se vera-, cualquier socio puede colocarse frente a la sociedad en
una situacién que pueda reportarle un beneficio directo y personal. La consecuencia
inevitable, no puede ser otra que el desabrigo al interés social, aquél que debe prevalecer en

todo momento.

2. La Teoria del conflicto:

8 SHAKESPEARE, cit., p. 17 y 35.
9 SHAKESPEARE, cit., p. 41.
10 STANDISH, “El teatro de Julio Cortdzar”, p. 437 a 444,



Uno de los socidlogos méas importantes que se ha ocupado de reformular la teoria de los
conflictos sociales, es Ralf Gustav Dahrendorf!!, considerado como su principal exponente.
El autor, parte de un analisis de la obra de Marx, viendo las contribuciones a la teoria de los
conflictos sociales y sefialando las criticas. Asi, formulo: “...En “La Miseria de la
Filosofia”, Marx se vio obligado a considerar las condiciones bajo las cuales se
constituyen las clases economicas: “las condiciones econémicas transformaron primero a
la masa de la poblacion en trabajadores. La dominacion del capital ha creado a esta masa
una situacion comdn, intereses comunes. Asi pues, esta masa ya es una clase con respecto
al capital, pero ain no es una clase para si. En la lucha... esta masa se usa y se constituye
como clase para si. Los intereses que defiende se convierten en interese de clase (...)... 2.
Brevemente podria decirse que como aporte a la teoria del conflicto, Marx entiende al
conflicto, como el motor del cambio; su fundamento, es la relacion de dominacién por el
control diferencial de los medios de produccion; su naturaleza, es la lucha de clases; su
expresion, es la revolucion, y su consecuencia: cambio social radical, lucha sin clases.
Sefiala Marx, que los factores estructurales del cambio social, son de dos tipos diferentes:
los exdgenos, que actuan sobre el sistema desde afuera (difusion de técnicas vy
conocimientos, situacion geografica, etc), y enddgenos que surgen del propio sistema, por
su peculiar estructura y funcionamiento. Y agrega, que el propio sistema social origina
fuerzas enddgenas que lo transforman, como la lucha de clases producto de las
contradicciones internas de la sociedad capitalista. Entiende Dahrendorf, que Marx ha

reducido todos los conflictos sociales, a luchas de clases!s.

11 Nacido en Hamburgo, Alemania, (1929-2009). Experto en divisiones de clase en la sociedad
moderna, y ha sido descrito como uno de los pensadores mas influyentes de su generacién. El trabajo mas
influyente de Dahrendorf sobre la desigualdad social es Lucha de clases y la clase en la sociedad industrial,
1959. Este libro presenta su primer relato detallado del problema de la desigualdad en la moderna, o
poscapitalista, las sociedades, el argumento central de Dahrendorf es que ni el funcionalismo estructural, ni el
marxismo ofrecen una perspectiva aceptable en la sociedad avanzada. Se desempefi6 como Presidente del
Jurado del primer Premio de capitalismo responsable. En 2005, fue nombrado Profesor de Investigacion del
Centro de Investigacion en Ciencias Sociales de Berlin (WZB). El 11/7/2007, fue galardonado con el Premio
Principe de Asturias de Ciencias Sociales. Recibié el primer curso de la vida responsable capitalismo
Achievement Award en 2009.

2 COSER, “Nuevos aportess a la teoria del conflicto social”; también
http://theomai.ung.edu.ar/Conflictos_sociales/Coser_Nuevos-aportes-a-la-teor%C3%ADa-del-conflicto-
social_cap1%20y%202.pdf, con cita: Karl Marx, “The Prowerty of Philosophy”, p. 188-189 - GINER,
JESUS, “Conflicto social (Teorias del)” - DAHRENDORF, http:/es.scribd.com/doc/158961097/Ralf-
Dahrendorf-Teoria-del-conflicto-pdf

13 GINER, "Conflicto social (Teorias del)”, p. 1.
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http://es.scribd.com/doc/158961097/Ralf-Dahrendorf-Teoria-del-conflicto-pdf
http://es.scribd.com/doc/158961097/Ralf-Dahrendorf-Teoria-del-conflicto-pdf

A su juicio, ello representa una simplificacién extrema, ya que existen conflictos no
reducibles a esa dialéctica de clases. Asimismo, otro punto de desacuerdo entre Dahrendorf
y Marx, es la afirmacién de que el conflicto de clases desemboca necesariamente en
revolucion social. Esto supone una concepcion y un analisis estatico de la lucha de clases,
al considerar que todo conflicto desemboca en revolucion y que ésta es el Unico momento
dindmico de la historia que posibilita la estructuracién de un nuevos sistema social. Marx
olvida las formas de evolucion social con transformaciones constantes del propio sistema,
le permiten perpetuarse y evitar la revolucion. El caso méas frecuente de solucion a un
conflicto social, es para Dahrendorf, el de la clase dominante que adopta nuevas ideas y se
autotransforma de manera adecuada, para desactivar los posibles actores de una
revolucion4,

Podemos aceptar entonces, que generalmente el conflicto gira en torno al poder. A esos
fines, Dahrendorf, dispone del elemento poder como el centro de su analisis, sefialando que
el analisis de los conflictos tiene que indagar en los factores estructurales, y que la principal
fuente estructural de conflictos es la desigual distribucion de la autoridad. La autoridad
existe en toda colectividad y forma parte de su organizacion, de modo que siempre
existirdn relaciones de dominacion en la sociedad, desde las burdas estructuras totalitarias a
las mas refinadas de la democracia®.

Para el mencionado autor, la distribucion de la autoridad social es dicotomica, existiendo el
estado de privacion absoluto de ella. Esta radical dicotomia de autoridad conlleva a la
dualidad extrema de oponentes, favoreciendo el funcionamiento del conflicto social y
provocandolo de manera estructural y persistente. Y sostiene: “...dondequiera que se
juntan los hombres y fundan formas sociales, hay algunos que en razén de su posicion
social, dentro de un campo concreto y respecto a los demas, poseen poderes de dominio y
otros, que en sus posiciones sociales, se encuentran sometidos a estos mandatos ... .

Lo cierto es pues, que se presenta el elemento poder, como centro principal dentro del cual
luego desarrolla la teoria del conflicto, de la misma manera que lo hace el socidlogo L.
Coser, quien define al conflicto social como “... la lucha por los valores y por el status, el

poder y los recursos, en el curso de la cual los oponentes desean neutralizar, dafar, o

14 GINER, cit., p. 1/2.
15 GINER, cit., p. 2.
1 DAHRENDOREF, “Elementos para una teoria del conflicto social”, p. 344.



eliminar a sus rivales...”. Agrega ademas, “...todo sistema social implica una distribucion
del poder asi como de riqueza y posiciones de status entre los actores individuales y los
subgrupos componentes (...). El conflicto sobreviene cuando diversos grupos e individuos
frustrados se esfuerzan por aumentar su parte de gratificacion (...)".

En la doctrina nacional, puede citarse a Gulminelli, quien también ha destacado al poder,
como elemento del conflicto, analizando en su obra: “el poder oculto que controla el
mundo”, para desarrollar, precisamente, aquél poder “opresivo” ejercido por las mayorias,

dentro del seno de las sociedades mercantiles, como se vera mas adelante.

a) El conflicto societario:

Al inicio de un proyecto empresarial es habitual que los socios -llevados por la
imprescindible ilusion de toda iniciativa-, no lleguen a contrastar con suficiente rigor y
profundidad sus respectivos intereses, las bases del proyecto comdn y sus diversos
supuestos de expectativa futuras en orden a: (i) verificar la existencia de un “substrato
comun” suficiente, y/o (i1) la definicion de mecanismos de prevencion y resolucion para las
inevitables discrepancias. En estos casos, la realidad no tarda en poner de evidencia la
disparidad de criterios y/o expectativas, situacion que suele conllevar la frustracion del
proyecto o la separacién de los socios. Otras veces, la evolucidn de las circunstancias del
negocio, las personales de los socios, el grado de implicacion de cada uno o incluso sus
respectivas perspectivas en funcién del area concreta de su responsabilidad o formacion,
pueden dar lugar a discrepancias que de no tener un mecanismo de resolucion, pueden
llegar a abocar a los socios, a una confrontacion que necesariamente acabara perjudicando
la actividad de la compaiiia, y los intereses de los socios®®.

Van de Vliert, sobre el punto manifiesta: “...se dice que dos individuos, un individuo y un
grupo o dos grupos, estan en conflicto en tanto que, al menos una de las partes siente que
esta siendo obstruido o irritado por la otra... ” (Van de Vliert, 1998: 351). Estos conflictos

pueden ser:

17 GINER, cit., p. 1.
18 BROSA - PICORNELL, “El conflicto societario”, 18/9/2003.



a) conflictos de informacién: informacion falsa, falta de informacion, diferentes

puntos de vista sobre lo que es importante, interpretacion diferente de la informacion,
procedimientos diferentes de estimacion;

b) conflictos de intereses: competicion entre necesidades incompatibles o percibidas

como tales. Sustanciales (dinero, recursos fisicos, tiempo, etc.), de procedimiento (la
manera como la disputa debe ser resuelta), o psicologicos (percepciones de confianza,
juego limpio, deseo de participacion, respeto, etc.). Es necesario un acuerdo en los tres
niveles para la satisfaccion completa;

c) conflictos estructurales: causados por estructuras opresivas de relaciones

humanas. Estas estructuras, estdn configuradas, muchas veces, por fuerzas externas a las
personas en conflicto. Definiciones de roles, desigual poder o autoridad, control desigual de
recursos, condicionamientos geograficos (distancia o proximidad), tiempo, estructuras
organizativas;

d) conflictos de valores: causados por sistemas de creencias incompatibles. Los

valores son creencias que la gente emplea para dar sentido a sus vidas (explican lo que es
bueno o malo, verdadero o falso, justo o injusto). Valores diferentes, no tienen por qué
causar conflicto'®.

Las disputas surgen, cuando unos intentan imponer por la fuerza un conjunto de valores a
otros, 0 pretenden que tenga vigencia exclusiva un sistema de valores que no admite,

creencias divergentes. Valores cotidianos, valores Gltimos, valores de autoestima. Thomas

(1992), por su parte, establece que en los Conflictos de objetivos o intereses: las partes
desean resultados aparentemente incompatibles o divergentes (satisfacer necesidades
personales, obtener recursos escasos, etc.). La consecucion de los objetivos de cada parte,
amenaza u obstruye el logro de los objetivos de la otra. La clave es, la reconciliacion de las
aspiraciones, hacia diferentes objetivos de las partes?.

En materia societaria puede sostenerse — tal como se examinara mas adelante-, que una de
las causas por las que el conflicto societario existe, es justamente, porque es la misma ley la

que pone en manos de los socios, cualquiera sea la clase a la que pertenezca, mecanismos-

1 DOMINGUEZ BILAO - GARCIA DAUDER, “Introduccion a la teoria del conflicto en las
organizaciones”, p. 3/4.
20 DOMINGUEZ BILBAO - GARCIA DAUDER, cit., p. 1/4.



derechos societarios-, que utilizados abusivamente, generan o agudizan una situacion
conflictiva preexistente.

Es de suma importancia por tanto, dejar sentado que si bien, el conflicto gira en torno a la
nocion de poder, ello conduce en la mayoria de los casos, al abusivo ejercicio de los

derechos societarios, como elemento enderezado a robustecer la contienda entre socios.

b) La posibilidad de afectar el comportamiento del otro:

Explica Atienza, que este poder podemos comprenderlo como la capacidad que un
individuo tiene para afectar el comportamiento (o en un sentido quizd mas general, a los
intereses), de otro o de otros. En una relacion de poder pueden distinguirse diversos
elementos: los individuos o los grupos entre los que se establece la relacion; el objeto, esto
es, aquello sobre lo que se tiene poder: el comportamiento o los intereses; y el medio o los
recursos utilizados para ello. Las relaciones de poder, son en principio, relaciones
asimétricas, desiguales, pues parece obvio que el detentador de poder y el sometido al
mismo, no estan en un mismo plano. Pero eso no quita para que puedan entablarse
relaciones de poder en las que- en relacién con el tiempo o con cualquier otro factor- las
partes vayan alternando sus posiciones?Z.

Esta Gltima apreciacién de Atienza, cobra especial relevancia puesto que los roles pueden
irse modificando, y si bien pueda sostenerse que el minoritario es la parte perjudicada y
débil, podrd también detentar el poder, aln en mayor grado que el mayoritario. Esa
alternancia de poder, se hace con frecuencia, manifiesta.

Lo expuesto, es entonces demostrativo de que quien detenta el poder podra afectar el
comportamiento del otro. Dicho en términos practicos, quien detente el poder en materia
societaria, podra no abonar los dividendos, mediante variados artilugios; quien detente el
poder podra también, aumentar deliberadamente el capital social, licuando la participacién
del socio minoritario; podra asimismo impugnar, conseguir anular y hasta suspender la

ejecucion de resoluciones sociales, etc.

3. El control societario. Nociones:

2L ATIENZA, “El sentido del derecho”, ed. Ariel Derecho, 2 reimpresion 2013, p. 131.



El concepto de control desplaza el concepto tradicional de la propiedad para ubicarse,
también desde la teoria econdémica, en el tuétano del derecho de sociedades de capital. A la
luz de la particular posicion que asume el socio en las sociedades de capital, el ejercicio del
control sobre la empresa social se ha de diferenciar, en todo caso, de la relacion de
propiedad del empresario respecto de la empresa. Por otra parte, el control de la sociedad se
evidencia con mayor nitidez desde las posiciones mayoritarias en el capital social, a través
del derecho de voto, o de la capacidad para la designacién de los representantes sociales. El
sistema plutocratico que rige la toma de decisiones en la Junta General (entre nosotros
"Asamblea™), permite que en la sociedad aparezcan estructuras de poder en funcion de la
participacion de los socios y de los derechos que les otorga y, con ellas, situaciones de
control por un socio o un grupo de socios??.

La intermediacion de la sociedad, en su formacién organica, sitia a los socios en una
posicién que, segun los derechos que su condicion les confiere, Unicamente les permite
obtener una determinada participacion en la vida social. Pero al mismo tiempo, el control
modifica el criterio de consensos en la adopcion de decisiones en los érganos sociales, el
cual, a su vez, garantiza la autonomia de la voluntad, como persona juridica. En todo caso,
el criterio rector del control ha de partir de la posibilidad de incidir -ain en forma mediata-,
en la formacion de la voluntad de los 6rganos sociales. Este fendmeno se traslada desde la
Junta general al organo de administracion de la sociedad en virtud de la competencia
atribuida ex lege a aquélla para el nombramiento o separacion de los administradores
sociales. Las estructuras de propiedad, manifestadas en el derecho de voto en relacion con
el capital, junto con el grado de discrecionalidad concebido a los administradores,
interactian con las fuerzas organizativas internas de la sociedad y afectan a su
comportamiento en diferentes sentidos?.

Al hilo de lo anterior, el control precisa atender a la estructura de participacion en la
sociedad y a la influencia de los restantes socios, por su posicion en la empresa social. De
otra parte, tal relacion con la sociedad excede, incluso, de la posicion del socio. El &mbito

de aplicacion del control, es mas amplio que el de propiedad, y admite otras situaciones de

22 CEBRIA, LUIS H., "El abuso de la posicion juridica del socio en las sociedades de capital”, ed.
Bosch, Espafia, 2013, p. 38.
Z CEBRIA, L., cit,, p. 41.



dominacion, de forma que la propiedad del "paquete de control” accionarial o de
participaciones sociales, solo refleja la naturaleza de un poder de decision en la sociedad?*.
En este orden de ideas, no son pocas las ocasiones en las que las tensiones en el seno de la
sociedad, derivadas de enfrentamientos entre socios con diversas posiciones, no se
resuelven satisfactoriamente a través de las instituciones predispuestas por el legislador al
efecto. De esta manera, se advierte la aparicion de un juego especulativo que desborda el
ambito societario e impide -entre otras cuestiones-, la adopcién de acuerdos sociales
necesarios para la vida social y la marcha de los negocios, con miras a la obtencion de
intereses diversos que en nada se relacionan con el ejercicio de los derechos societarios
indicados. Ello se presenta en tres posiciones concretas: la del socio controlador
mayoritario oprimiendo a la parte mas debil, la del minoritario, capaz de impedir o
cuestionar infundadamente la adopcion de acuerdos sociales, y finalmente la de los socios
en situacion de igualdad, a través del bloqueo sistematico a la toma de decisiones, lo que
puede derivar en una paralizacion del ente societario.

Conviene sefialar que, para Vanasco? la doctrina del exceso de poder de la mayoria tendria
cabida a partir de la amplia formula adoptada por el art. 251, de la LGS, que permite
deducir la accién de impugnacion de las decisiones asamblearias con fundamento en la
nulidad de las declaraciones asumidas en violacion de la ley, entendiéndose que tal
supuesto se da cuando, no solo infrinja una norma concreta, sino también cuando se adopta
una resolucién que en su contenido constituya una conducta reprobada por el ordenamiento
juridico positivo en forma concreta. Y si la ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos, en este caso de los de la mayoria de los accionistas, al imponer con su voto y a
través del principio mayoritario la voluntad social, la declaracién asamblearia carecera de
eficacia juridica y habréa sido adoptada con un vicio genético, que autoriza su denuncia
como acto anulable.

Tal hipotesis queda configurada cuando, por ejemplo, la decision adoptada por la mayoria
implique el ejercicio abusivo del grupo mayoritario en perjuicio de accionistas individuales

o de un grupo de accionistas de menor porcentaje, ya que tal situacion constituye una

24 CEBRIA, L., cit., p. 43.
%5 VANASCO, "Contribucion al estudio de las acciones de impugnacion de asambleas y de decisiones
asamblearias en la ley 19.550”, publicado en www.microjuris.com, cita: MJD3353, p. 12.
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conducta que la ley no ampara, y por ende, descalifica como acto licito, lo que ha sido
motivo de una concreta disposicion normativa incorporada a los arts. 9 y 10, del CCyC.
Puede entonces sostenerse que, los socios deben actuar dentro de la sociedad, del mismo
modo que los administradores sociales, esto es, atendiendo al deber de lealtad con el fin de
evitar tener en vista exclusivamente sus propios intereses individuales, poniendo en riesgo a
la sociedad; sin embargo, también es indiscutible -sobre todo al analizar el instituto del
abuso dentro de las sociedades mercantiles-, la aparicién de la figura del abuso del poder,
ejercido por medio de las estructuras en ellas contenidas.

De esta manera, se presenta incuestionable que no todas las situaciones abusivas o que
provocan desequilibrio en el seno societario, tienen como Unico protagonista a la parte
mayoritaria. Tal como se anticipara, podemos encontrar un sinnimero de escenarios, en los
que quienes ejercen las practicas antifuncionales son los socios en posicion equivalente o
paritarios (abuso del derecho entre pares o iguales); o el abuso cometido por los
administradores en el corporate governance; o quienes ejercen el uso desviado de la
posicién dominante o el abuso perpetrado en operaciones squeeze outs 0 de prestaciones
residuales; y hasta el abuso ejercido por la parte minoritaria, que pretendiéndose
desprotegida se convierte -una vez desatado el conflicto-, en un verdadero opresor bajo la
Unica pretension de que le sea pagado un mayor precio por su participacion, o le pueda

arrogarse una posicion que le reporte mayor beneficio dentro de la sociedad.

3.1.Abuso de control positivo. El poder “opresivo” de las mayorias:

En el ambito especifico de los socios y del "control interno”, el llamado socio de control,
desde su posicién respecto del capital social en relacion con los derechos de voto, y por la
concentracion de acciones o participaciones, esta investido de una particular facultad para
ejercicio de una influencia dominante o decisiva, a punto tal, que éste socio mayoritario,
puede ejercer un poder arbitrario sobre los érganos societarios, y provocar asi, la exclusion
del minoritario, o la retribucion injustificada de los administradores a él vinculados, entre

diversas otras cuestiones.



Recientemente, con fecha 30 de agosto de 2016, en la ciudad de Parana, Entre Rios, la
Céamara Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial ha debido resolver un caso?, en
que el socio minoritario planted la impugnacion de la resolucién asamblearia que resolvid
aumentar el capital social de la compafiia, y en consecuencia, redujo su participacion a
menos de ochocientas veintitresavas partes (1/823,5), ya que del 49% paso al 0.0595% de
participacion accionaria.

El fallo mencionado, confirmo la sentencia del aquo, al sostener que la arbitrariedad
extrema o irracionalidad dafiosa del aumento de capital, torna palmaria, vy
consecuentemente censurable, por cuanto no resultd acreditada la razonabilidad de la
medida. De esta manera, el mencionado fallo, hace propios para fundar su posicién, los
argumentos de relevantes precedentes, como son el caso "Carabassa c. Canale S.A.", de la
Sala B?, el caso “Mandataria Rural”, de la Sala C?8, y el caso “Abrecht”, de la Sala D?°.
Asi, la indicada resolucion, posa nuevamente la vista sobre el instituto del abuso del
derecho, al hacer ver que se configura cuando en decisiones asamblearias la mayoria se
responde a un interés personal y la decision persigue ese interés en perjuicio del interes
social o de los demas socios. Y agrega: que luce abusivo que la mayoria obligue a una
parcialidad a suscribir un porcentual de capital que no responde, por ejemplo, no ya a sus
propios objetivos, sino ni siquiera, al interés social. No caben dudas pues, que en los casos
sus precedentes resefiados, nos encontramos frente a un comportamiento disvalioso y
antifuncional por parte de las mayorias societarias. No obstante ello, no puede dejar de
advertirse que tal instituto ha de ser ponderado con extrema prudencia y cautela.

Desde la perspectiva del poder opresivo del mayoritario, Gulminelli ha graficado lo que
algunos autores han dado en denominar los “jefes secretos del mundo”. El autor, ha
efectuado un interesante aporte, mediante un articulo de Martorano Castillo, titulado “los

«

amos del mundo”, donde explica que: “...existe una clase dirigente. La democracia es
escasa 0 nulamente democratica. Nuestro destino lo rige el gobierno oculto. Los grupos

mediaticos persiguen una politica de ocultacion y distorsion de los acontecimientos de

% Camara Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Parana, 30/8/2016, "Bosio Marcelo
Enrique ¢/ Huarte Guillermo, S.A. s/ Ordinario".
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acuerdo con los intereses de sus gestores propietarios, en el mejor de los caos; en el peor,
nos encontramos ante un programa acelerado y premeditado de embrutecimiento ante el
cual el “panem et clercenses” de la antigua Roma constituye una mera anécdota...” .

El autor, parte ciertamente de una idea que juzga incontrovertible: “...quienes tienen el
poder, inexorablemente lo ejercen. En nuestro mundo existen grandes grupos econémicos
que detentan un enorme poder de influencia en diversos ambitos, incluso el politico- y
agrega-, estas redes de poderosos se tejen con suma inteligencia y prevision sobre la base
de la defensa de sus exclusivos intereses, y por tanto, con fines claramente
preestablecidos...”3!,

Es que, desde el siglo pasado se viene afianzando en todo el derecho comparado, la
doctrina que asigna a las mayorias internas de los entes asociativos, la encarnacion de la
voluntad social; lo que constituye, en definitiva, una categoria especifica del abuso de
derecho, caracterizado por el CCyC, a través de los arts. 9, 10, 279, 332, y 1061, entre
otros. La LGS, inspirada en esa idea, concede a la mayoria el poder de gobierno de la
sociedad, acudiendo a un sucedaneo necesario y eligiendo la menor de las injusticias. Ese
principio de necesidad, ese caracter instrumental del poder asignado a las mayorias, nos
lleva a considerar con extrema prudencia, todo lo referente al ejercicio de ese poder,
susceptible de devenir abusivo, cuando no se ajusta a su finalidad especifica, consistente en
la preservacion del interés social®?.

Es oportuno ahora analizar que la divergencia entre el interés social y el interés de los
socios, fue puesta de manifiesto en el caso “Fruehauf — France”. El 22 de mayo de 1965 la
Corte de Paris, dictd sentencia tras decidir una controversia suscitada respecto de Fruehauf-
France, subsidiaria francesa de una sociedad de los EE.UU. Alli, un grupo de
estadounidenses, eran titulares de las dos terceras partes de las acciones y tenian en el
directorio, directores que representaban igual proporcion. En 1965, Fruehauf- France
contrato con la firma Berliet la construccion de semirremolques para camiones que debian

ser entregados a China Popular®3,

80 GULMINELLI, cit., p. 31, con cita: W. GRAZIANO, “Hitler gand la guerra” - MARTORANO
CASTILLO, en www.aporrea.org/tiburon/a23423.html, del 10/7/2006.

31 GULMINELLLI, cit., p. 34.

32 FRIDMAN, “La proteccion de las minorias en el derecho societario”, p. 14.

33 DOBSON, cit., p. 53.
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El Departamento de Estado de los EE.UU, prohibia en ese momento a los ciudadanos
estadounidenses tener relaciones comerciales con la China comunista, por existir una
situacion de beligerancia en el sudeste asiatico. Por esta circunstancia, el directorio resolvid
por mayoria, rescindir el contrato. La minoria pidié y obtuvo que la justicia francesa,
designara un administrador judicial para hacer ejecutar, por cuyo incumplimiento Berliet ya
habia anticipado que promoveria acciones judiciales. La Corte de Paris, en un fallo
polémico, declar6 que el “interés social”, debia prevalecer sobre el de los socios, aun sobre
la mayoria de éstos. Se podria aseverar que lo que tutelaba en realidad, era el interés de la
empresa y no el social. Sin embargo, esta critica no parece determinante porque muerta la
empresa ¢de qué serviria la sociedad? La Corte de Paris tuvo en cuenta como fundamental
que, Fruehauf Corporation International no ofrecié indemnizar los perjuicios que su
decisién como controlante causaba®*.

Como puede observarse, el derecho moderno ha conocido la cuestion de la proteccion de
las minorias en las sociedades andnimas, pudiendo el mismo ser considerada bajo dos
aspectos: la proteccion fundada en disposiciones concretas de la ley, confiriendo
determinados derechos a cada accionista 0 a un grupo de ellos; o la proteccion de los
accionistas minoritarios, mediante el desarrollo de doctrinas que crean principios juridicos
que tienden a mantener situaciones o derechos de los accionistas, a pesar de cualquier
acuerdo contrario de la asamblea®.

Las situaciones que pueden observase desde este punto de vista son: 1) Aumento de capital
social abusivo, y b) Atesoro abusivo y sistematico de las utilidades, entre las mas notorios.
Estas situaciones, podrian evitarse, por ejemplo, si se estableciera la obligacién de emision
con prima para el primer caso, o el reconocimiento por parte del legislador, de un derecho a
la indemnizacion de dafios y perjuicios derivado del no reparto de las utilidades, para el
segundo caso, como ocurre con el caso de la legislacion colombiana.

A la par de ello, y para dotar de mayor seguridad a los socios y favorecer su participacion
en la vida social, y asi evitar defectuosas o malintencionadas convocatorias y consecuentes
aguamientos o licuaciones del capital social, entre otros, deberia establecerse inicialmente,

la obligatoriedad de contar con una web corporativa obligatoria y dentro de ella, un sistema

3 DOBSON, cit., p. 53.
35 SOLA CANIZARES, “Los derechos de los accionistas minoritarios”, LL., 58- 948.



de alerta a los socios -también obligatorio-, donde se publiquen los anuncios. Ello evitaria
que los socios no lleguen a conocer sobre la celebracién de actos sociales, donde se
encuentren en juego sus intereses. Como ejemplo de ello, puede mencionarse la Ley de
sociedades espafiola, que prevé expresamente las obligaciones antes indicadas, en el art.
173.3. Cabe advertir que este sistema no ha de suplir los anuncios de ley (Boletin oficial y/o
diarios de mayor circulacién), sino que habran de agregarse a éstos de manera de facilitar

que todo acto social, llegue a la esfera de conocimiento de las partes interesadas.

3.2.Abuso de control en posicion equivalente. El guiebre de la igualdad:

Las sociedades paritarias, con socios en igualdad de condiciones y derechos ab initio,
excluye la existencia de un control individual de la sociedad, y provoca -en algunos casos-,
el blogueo sistematico del funcionamiento de los 6rganos societarios.

Asi, en las sociedades al cincuenta por ciento, generalmente de dos socios y creadas
igualitariamente, por causas culturales, existe un enorme riesgo de decisiones empatadas
que, a falta de otros remedios en la ley de sociedades, dan lugar a la paralizacion, y a la
consecuente intervencion judicial, o disolucion forzada con liquidacion ineficiente de la
empresa y destruccién del valor econémico y social. Se ve entonces, que en muchos casos,
las sociedades cincuenta y cincuenta se fundan en un hecho cultural, o en la indebida
apreciacion de los aportes diferenciales de cada uno (trabajo, tecnologia, proveedores,
acceso a mercados, maquinarias, etc.), o en la liberalidad de un socio respecto del otro, pero
no en razones de estricta equidad. En otros casos, la igualdad de capital y voto, obedece a
razones familiares, como cuando dos hermanos heredan un negocio o lo reciben
anticipadamente de manos del fundador®.

Tambien es habitual que cuando los conyuges constituyan sociedad, se atribuyan capital y
votos en forma igualitaria, siguiendo las pautas de division por mitades de los bienes
gananciales, propio de la sociedad conyugal. Otros casos se sociedades cincuenta y
cincuenta se dan cuando: hay un previo condominio igualitario sobre un inmueble que se
aporta a una sociedad para su mejor explotacion o ulterior venta; o cuando resulta de joint

venture entre dos sociedades o grupos de sociedades que se instrumenta como joint venture

% FAVIER DUBOIS - FAVIER DUBOIS (h), “Las sociedades al cincuenta por ciento: empate,
paralizacion y liquidacion. Instrumentos y acciones legales de prevencion y superacion”, p. 1.



societario, o también cuando no son dos socios, sino dos grupos de socios que votan en
forma unificada®”.

Ahora bien, el empate puede estar focalizado en el 6rgano de administracion de la sociedad:
directorio o gerencia, o ubicado en el érgano de gobierno: la asamblea o la reunién de
socios que debe aprobar el balance y nombrar administradores. Si el empate esta en la
administracion social, porque los dos socios son administradores, el problema es grave, ya
que se complica la gestion del dia a dia. En cambio, si el empate esta en el 6rgano de
gobierno porque uno de los socios en conflicto es ajeno a la administracion, en principio se
trata de un problema “anual”, que no afecta de inmediato el dia a dia, pero luego de un
tiempo paraliza el funcionamiento “externo” de la sociedad, al no poder aprobarse sus
balances, ni renovarse los mandatos de los administradores. Pues bien, la ley de sociedades,
nada prevé en relacion al desempate, exigiéndose que toda decision social adoptada por
asamblea o reunion de socios, tenga “mayoria”, cualesquiera fuera el quérum exigido por el
tipo social y decision de que se trate, desatacaAndose que en primer convocatoria
asamblearia siempre se exige quérum mayoritario (arts. 160, 243 y 244, de la LGS)38"".

Asi, encontramos la facultad comin de bloquear decisiones de los 6rganos sociales se ha de
compatibilizar con el principio de fidelidad entre los socios y del socio hacia el interés
social. Este tipo de situaciones se han tornado muy usuales. Es justamente ese bloqueo del
correcto funcionamiento de la organizacion el que debe ser insertado tambien, en la
doctrina del abuso del derecho.

De ahi la necesidad de incorporar, en consonancia con Embid Irujo, desde los pactos de los
contratos, medidas legales que autoricen la exclusion del socio que actle en abuso de su
derecho o la venta obligatoria de su participacion social, a fin de conservar la sociedad y la
empresa que constituya su objeto social. La situacién de igualdad en la sociedad exige, que
el socio, no ya s6lo en relacion con la sociedad y sus érganos, sino también con el consocio
paritario, haya de actuar bajo los pardmetros de conducta que exigen la buena fe en general,
y su deber de fidelidad en particular. Aparece asi, un deber de fidelidad horizontal entre los
socios gque se ha de compatibilizar con un deber de fidelidad vertical para con la sociedad.

Desde este ultimo perfil, la causa societatis, delimita el comportamiento exigible de los

$" FAVIER DUBOIS - FAVIER DUBOIS (h), cit., p. 2.
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socios en cuanto pueda afectar a la organizacion social y a la sociedad como contrato de
colaboracion abierto®.

Asi las cosas, el interés social se configura como el elemento central del derecho de
sociedades, que si bien ha de inspirar la actuacion de los administradores sociales, bajo los
deberes de diligencia y lealtad, también- aun cuando con menor intensidad-, exige un deber
de fidelidad a los socios en la conformacion de la voluntad comdn. No se quiere decir con
ello que la decision del socio adopte un caracter “reglado”, y que no pueda por ello
ejercitar los derechos subjetivos que tenga atribuidos de manera discrecional. Unicamente
se significa que, el ejercicio de tales derechos en su propio interés, cuando tenga incidencia
en la conformacién de la voluntad social desde sus 6rganos, no se puede contraponer al
interés de la sociedad, como persona juridica, sin atentar contra la propia personalidad de la
sociedad. En la estructura del derecho de sociedades, por tanto, desde un primera vision
contractual, la causa societatis, opera como limite a la actuacion discrecional de los grupos
de poder sobre los 6rganos sociales. Luego, la inicial causa societatis se transforma, desde
un segundo prisma institucional, en la affectio societatis, que se manifiesta en el interés
social, como “brdjula” de la fidelidad exigible a tales socios durante la vida de la
sociedad*.

De otra parte — como quedara establecido precedentemente-, para autores tales como Lutter
y Giron Tena, el deber de fidelidad también se ha de resolver desde una doble vertiente.
Una “proactiva” y otra, ”propasiva”. La primera no se puede predicar de cualquier socio de
las sociedades de capital. Con ello, se ha de hacer notar que el socio capitalista,
generalmente mero inversor en la sociedad andnima abierta, no se halla obligado, en todo
caso, a un deber de colaboracion que le obligue a participar en la vida social. Sin embargo,
si es exigible del socio individualmente considerado una fidelidad “propasiva”, en relacion

con aquellos actos que de cualquier modo puedan afectar a la sociedad frente a terceros (V.
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gr., impugnaciones abusivas de acuerdos sociales, aprovechamiento desleal de
informaciones obtenidas de la sociedad, o informaciones difamatorias de la sociedad o su
actividad en el mercado). Por el contrario, la faceta activa del deber de fidelidad, si resulta
exigible de todos aquellos socios que, desde su posicién, puedan incidir en la adopcion de
acuerdos por la Junta general y afectar al comportamiento de los 6rganos sociales. En
particular, el socio paritario, por su deber de fidelidad, se sujeta a un deber de participacién
activa en la vida de la sociedad, y en el desarrollo de su actividad econdmica**.

Estas situaciones podrian evitarse por ejemplo, mediante la designacion de administradores
independientes, o la exclusion del socio, y asimismo, las medidas de caracter preventivo,
entre las que se encuentran las clausulas de acompanamiento o de arrastre (“tag-along or

drag-along clauses”).

3.3.Abuso _de control negativo. Desplazamiento del poder hacia las minorias. “Poder
en los Discretos”:

Merece especial indago, el abuso del derecho perpetrado, esta vez, por la parte minoritaria,
lo que he dado en llamar en este trabajo: Poder en los Discretos. Ello, parafraseando la obra
“Don Antonio Moreno y el Discreto Negocio de los Moriscos Ricote y Ana Félix”#2, que en
uno de sus fragmentos hace ver: “...llega entonces el caballero, solamente identificado
como "el avisado de Roque”, que bajo los poderes de su articulada discrecion se asegurara
de haber rendido la absoluta voluntad de Don Quijote, para dejarlo convertido en
encantado bufén®3... .

En este parrafo, se funde lo que se pretende analizar: el poder ejercido, con frecuencia que
sorprende, por la parte minoritaria, aprovechando precisamente de aquella proteccién que la
misma ley le otorga; pese, sin embargo, a las tendencias notorias - como se ha visto-, que
posibilitan y hasta favorecen, las maniobras y los artilugios por parte de la masa
mayoritaria.

De este modo, nos encontramos nuevamente ante un supuesto de abuso del derecho, si bien
no con tanta intensidad, y asimismo, sin idénticos resultados, ejercido por quienes se

pretenden sumisos, resignados o sometidos. Con ello entonces, la parte minoritaria,
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devenida en mayoritaria, puede a través de acciones u omisiones, ejercer también, abuso
del derecho.

Tal como quedara establecido con anterioridad, los derechos que la LGS acuerda a esta
categoria de socios, no son pocos. Entre ellos, tal como se mencionara en este capitulo, el
socio minoritario tiene los siguientes derechos: a) derecho a ejercer, aunque de modo
limitado, el derecho de informacion, a efectos de considerar convenientemente los estados
contables en asamblea respectiva (art. 55, de la LGS); b) el derecho a solicitar la
intervencion judicial de la sociedad (arts. 113 y s.s., de la LGS), en cualesquiera de los
grados (veedor, coadministrador o interventor); c) el derecho a la exigencia de un quérum
calificado para resoluciones trascendentales en la vida de la sociedad (art. 244, de la LGS);
d) el derecho de preferencia de suscripcion de acciones (art. 194, de la LGS); e) el derecho
de receso para el caso de los accionistas disconformes con eventuales modificaciones
sociales (art. 245, de la LGS); f) el derecho de impugnacion de las resoluciones
asamblearias, y solicitar la suspension cautelar de su ejecucion (arts. 251 y 252, de la LGS);
g) el derecho de convocacion a asambleas (art. 236 y 237, de la LGS); h) ejercitar acciones
sociales de responsabilidad uti singuli contra los administradores sociales (art. 279, de la
LGS).

Como puede verse, existe una considerable variedad de derechos societarios, acordados por
la misma ley, para esta clase de socios. Frente a ello, pueden ser esos derechos, utilizados
abusivamente por estos componentes societarios, para ser destinados, por ejemplo, a
entorpecer el desenvolvimiento de la actividad de la sociedad; o de la correcta gestion de
los 6rganos de administracion social, a través del ejercicio abusivo del derecho de
informacion, ejercido de modo desproporcionado e injustificado o infundado; o la
suspension de la ejecucion de resoluciones aprobadas que puedan perjudicar gravemente la
actividad social, etc.

Ha quedado establecido precedentemente, el fin Ultimo de esas maniobras abusivas a través
de los derechos societarios, no es otro que lograr un mayor valor en la retribucion de sus
participaciones, si el objetivo fuera salirse de la sociedad; u obtener un beneficio de
cualquier naturaleza, como seria por ejemplo, mejorar la posicién dentro de la sociedad, si

pretendieran permanecer en la sociedad.



En tal sentido, para Reyes Villamizar, “...el abuso del derecho por parte de la minoria, se
presenta cuando los socios minoritarios se oponen injustificadamente a la aprobaciones de
determinaciones cruciales para la marcha de la sociedad, con el Gnico proposito de
favorecer sus propios intereses... ",

Es asi que, el absentismo accionario ha contribuido poderosamente a este fendmeno
degenerativo de la dialéctica decimondnica. Hoy por hoy, basta con poseer un infimo
porcentaje del capital social para estar en condiciones de dominar una sociedad anénima
(...). Pero no solo el absentismo de los pequefos accionistas ha contribuido a este
desplazamiento del poder; también se presenta el fendmeno alli, donde al existir clausulas
estatutarias que permiten la creacion de acciones de voto limitado e incluso sin voto,
permiten a su turno, que minorias de capital se transformen en minorias de control. El
fendmeno del desplazamiento del poder hacia las minorias organizadas ha provocado un
distorsion del problema del proteccionismo en el instituto accionario, dando como resultado
que en las grandes sociedades, la disciplina conocida como proteccion de las minorias, se
haya convertido en realidad en tutela de la mayoria de los accionistas*.

De esta manera, comenzd a preguntarse alguna doctrina nacional, acerca de si pueden
existir en nuestro régimen juridico, situaciones abusivas por parte de las minorias. La
respuesta es rotunda en sentido afirmativo. Se da con mayor frecuencia en las sociedades
denominadas cerradas o de familia, en donde no existen los controladores del art. 299, de
la LGS, ni la CNV. Ejemplos en la practica encontramos muchos, entre los cuales, y sin
animo de abarcarlos todos, se podrdn mencionar: a) los sindicatos de blogueo; b) la
iniciacion constante de acciones de impugnacion de las decisiones de asambleas, que adn
cuando con posterioridad resulten rechazadas, ponen a la sociedad en una situacion de
inseguridad juridica; c) el impedimento en la adopcidn de decisiones validas, con el simple
mecanismo de restar quérum o votar sistematicamente en sentido negativo; d) solicitar, y en

ocasiones obtener la designacién de un interventor, con fines extorsivos, a los efectos de

4 REYES VILLAMIZAR, “La sociedad por acciones simplificada”, p. 65.

% VERGARA, CARLOS, cit., p. 37, donde se indica: ...”Recordemos el caso de los EEUU en donde
existe una alta atomizacion del accionariado. Los autores acostumbran a sefialar un porcentaje del 8% o
menos aun, para obtener el control de una Big Corporation” - GARRIGUES, “Problemas actuales de la
sociedad anonima”, p. 150 - ASCARELLI, “Interesse sociales e interesse comune nel voto”, en R.T.D.P.C, p.
1145. El mismo autor en esa obra sefiala que el problema de proteccion de minorias solo se justifica
dialécticamente en sociedades de pocos accionistas, mientras que en las grandes sociedades, la funcion de
tutela estaria dirigida hacia la masa de accionistas no organizados frente al grupo de control.



obtener un mejor precio o recompensa econdémica por la transaccion de su participacion
societaria, o f) perseguir simplemente objetivos personales o familiares, trasladando las
divergencias que se puedan dar en el marco familiar al ambito societario, mas alla de
cualquier beneficio econdmico*®.

En virtud de ello, la clase minoritaria, también puede incurrir en abuso de derecho, y asi lo
hace, con menuda frecuencia, generalmente una vez desatada la contienda judicial que se
desencadena como consecuencia de la existencia previa de conflictos internos entre socios.
Sin embargo, estos conflictos, dificilmente tengan vinculacion con las acciones societarias
que luego se emprendan; en cambio, si tendran por fin Gltimo, atender propios intereses.

No obstante, estos propios intereses, a los que el socio minoritario atendera, no seran
exclusivamente de naturaleza economica. Recordemos la obra de Shakespeare que se
sefialara en un inicio, "El mercader de Venecia", cuando alguien pregunt6 a Shylock ¢para
qué te sirve esa carne? Y él respondié: “me servira para darla de cebo a los peces. Y si no
sirve de alimento para nada mas, al menos alimentard mi venganza. Me servira para
satisfacer mis odios". En ello se funden los motivos que también pueden dar lugar a la
actuacién disfuncional de esta categoria de socios: el odio, la perversion o la necesidad de
dominacién, precisamente por las ansias de arrogarse aquél poder que otro modo el
minoritario, no podra detentar.

De esta manera, se verifica ostensiblemente que esta clase de socios puede también actuar
de modo desviado o antifuncional comprometiendo gravemente el funcionamiento del ente
social y de sus 6rganos. Se presenta asi, la contracara del ejercicio abusivo del mayoritario,
con igual o mayor intensidad, pero ejercido ahora por el socio minoritario, que llega a
convertirse en un verdadero opresor - 0 manifestado con mayor dramatismo-, como un
angustioso tirano que se enfrenta a la sociedad. Empero, ¢obligado por las circunstancias?
Pues bien, debe admitirse que ocasiones, al minoritario no le queda otro camino que el
iniciar acciones en contra de la sociedad o sus administradores, para forzar por ejemplo, el
pago de las utilidades que le correspondan, cuando aquella parte disponga retenerlos y no

distribuirlos injustificadamente. Es por ello, que resulta indispensable un impulso serio y

4 MARSALA, “El abuso de las minorias”, Ponencia al X Congreso de Derecho Societario, p. 253 y
s.s - ALEGRIA, “El abuso de mayoria y de minoria en las sociedades anénimas”.



decidido por parte del legislador, tendiente a evitar el nacimiento o robustecimiento de este
conflicto social.

Lo cierto es que los contrapesos entre el poder de la mayoria y el desplazamiento de ese
mismo poder hacia la minoria, se ponen de manifiesto de modo expreso cuando analizamos
la LGS, que no prevé en ninguna de sus disposiciones, la posibilidad de que la minoria se
pueda retirar de la sociedad en el caso de producirse un grave enfrentamiento que ponga de
manifiesto un abuso de la mayoria, 0 un actuar arbitrario de ésta- no encuadrables claro
esta, dentro de los supuestos establecidos para ejercer el derecho de receso.

Es aqui, donde debe admitirse como acertada, la inclusion de la sociedad del tipo
unipersonal, sancionada en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Este avance hara que
quien pretenda conformar una sociedad mercantil, no deba depender de contar con alguien
mas que se sume a su emprendimiento, al sélo efecto de cumplir con las normas que hasta
ahora se encontraban sancionadas con la nulidad de la sociedad (la exigencia de dos 0 mas
personas). Sin embargo, no puede dejar de advertirse que, diagramada como esta no resulta
atractiva, precisamente por exigir excesivos formalismos para su conformacion. Sera
necesario por tanto, adecuar la reciente normativa, a las necesidades de las pequefias y
medianas empresas —y no simplemente reservarlas para las filiales de sociedades andnima,
ni con un obligado érgano de fiscalizacidn, o un elevado nimero de administradores, entre
otros.

En consecuencia, puede advertirse que, el socio minoritario cuenta con armas muy
poderosas. ;Cual sera la consecuencia resultante del ejercicio abusivo de los derechos, por
parte de éste socio? Pues precisamente, que sea vea vulnerado el interés social, con
emanacion - légicamente-, de efectos negativos hacia la sociedad, de la misma manera que
los casos sefialados de abuso por parte de los mayoritarios o del abuso entre iguales, entre
otros. La consecuencia es la misma, y quizas mayor: el ente social se perjudica, y en
muchos casos, severamente.

Para los casos, pueden ensayarse las siguientes soluciones: el reconocimiento por parte del
legislador de la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios que se ocasione a la
sociedad, o configurar una causal de disolucién atipica, por no hallarse enunciada de modo
taxativo dentro de las causales comprendidas en el art. 94, de la LGS (v. gr. la paralizacion

de los 6rganos societarios), o asimismo, a anulacion del voto del minoritario. Todo ello -



como ocurre con los casos anteriores-, con extrema prudencia, ya que se trata,

precisamente, de invalidar uno de los derechos esenciales que hacen a la calidad de socio.

4.El deber de lealtad o fidelidad exigido a los socios:

Inicialmente, conviene asentar firmemente la idea de que el deber de lealtad es
consustancial a la relacion societaria que alcanza a todos los socios, mayoritarios y
minoritarios, ya que —como se vera-, cualquier socio puede colocarse frente a la sociedad en
una situacion que le pueda reportar un beneficio directo, y de esa manera, pueda resultar
perjudicado, el bien comun. En virtud de ello, el presente ensayo indaga el deber de lealtad
del socio de una manera integral, sefialando en primer lugar, la existencia del deber de
lealtad, con alcance general, en atencion al fundamento tradicional que conecta la buena fe
y el fin comdn del contrato, por lo que se considera que los socios se encuentran sujetos al
deber de promover el fin comin?’,

Este contenido especifico de la buena fe, constituye el argumento juridico determinante
para afirmar que el deber de lealtad del socio existe, con independencia del tipo societario y
de la estructura real que adopte la sociedad, sea cerrada o abierta. Con caracter general, el
principio basico en torno al que se articula el contenido del deber de lealtad del socio, es el
de la prohibicion de obtener ventajas para si, en detrimento del fin comdn. El deber de
lealtad o exigencia de promover activamente el fin comun y de evitar dafios a éste, presenta
un contenido de subordinacion de los intereses del socio segun el cual, en caso de conflicto
entre el socio y el interés comun, prevalecera, en todo momento, el interés comdn,
imputado o atribuido de manera inmediata a la sociedad, sobre la idea de que la persona
juridica se funda al servicio de dicho fin o interés. Su aplicacion resulta concluyente en el

ejercicio de los derechos del socio, en el sentido de que el interés social o comun despliega

47T IRACULIS ARREGUI, “Conflictos de interés del socio”, p. 19, , con citas: Sobre la idea de que la
sociedad se establece en interés comin de los socios vid., por todos, PAZ- ARES, “Articulos 1.665 a 1.708
CC», p. 1323, al sefialar que “el fin comuin es la ley de la entidad resultante del contrato de sociedad” -
GIRON, “Derecho de Sociedades”, p. 40, al subrayar que, “la nota peculiar de la sociedad es la indole comin
del fin” - PAZ- ARES, “Responsabilidad de los administradores y gobierno corporativo”, p. 46: “Los deberes
que procede imponer al accionista de control han de estar limitados o modulados: no pueden entrafiar
sacrificios desproporcionados, no pueden ‘“funcionalizar” enteramente sus derechos politicos al “interés
social”, en definitiva, deben ser compatibles con una razonable consideracion de SUS intereses como
propietario privado”.



sus efectos como un limite al ejercicio de tales derechos, en la medida en que éstos deben
ser ejercitados con respeto a dicho interés“,

Es asi que, sin olvidar que el socio puede perseguir el interés particular en el ejercicio de
sus derechos societarios, el interés social o comun se impone alli donde el socio es titular
de un interés particular contrapuesto e incompatible con aquél. Asi, se detecta la exigencia
del deber de lealtad en una serie de normas concretas como son las reguladoras del
conflicto de intereses que protegen el interés social o comdn. Por consiguiente, y a falta de
una normativa expresa que abra la puerta claramente al deber de lealtad del socio, a las
exigencias que contiene y a las consecuencias de su incumplimiento, el deber de lealtad se
concreta en el conflicto de intereses socio-sociedad, en el que la satisfaccion del interés del
socio, no responde a la consecucion del interés social o comun, y ello supone, un dafio para
éste. Por todo ello, se hace hincapié en la necesidad de valorar los elementos que
conforman el conflicto de intereses, ya que éste es el supuesto de hecho en el que encuentra
su aplicacion el deber de lealtad del socio, subrayando la nocion de “interés social”, y el
mandato de precisar su contenido, como pieza de referencia al perfilar la valoracion de la
situacion de conflicto?.

Merece especial mencion lo manifestado por Rovira, para quien esta obligacion, extensiva a
todos los tipos sociales, es una figura relativamente novedosa en el analisis de la
problematica societaria. Para el autor, el deber de lealtad se consideraba tradicionalmente
restricto a las sociedades de personas y por cuotas en el marco de las pautas generales dadas
por los arts. 54, 133 y 157, de la LGS. Nuestra jurisprudencia, sin embargo, comenzé a
desarrollar la idea de abuso del derecho y de la buena fe negocial, como marco de
referencia de la actuacion de un socio, no solo respecto de las sociedades personalistas, sino
extendiendo la aplicacion de tal deber a las anénimas. EI funcionamiento correcto de todos
los principios e instituciones, es el que invade normas como los arts. 54, 233, 248, 254 y
272, de la LGS; todos ellos concebidos en el marco del art. 1061, del CCyC*°.

4 IRACULIS ARREGUI, cit., p. 20.

4 IRACULIS ARREGUI, cit., p. 21.

50 ROVIRA, “Pactos de socios”, p. 182 y s.s., con citas: “...si bien la regla del obrar con lealtad es
propia de los administradores, es bueno que no se limite esta obligacion a ellos y se haga extensiva a los
socios, sin distinguir el tipo social en el que actiien...”, - GARCIA VILLAVERDE “La exclusion de los
socios (causas legales)”, p. 173; CNCom, Sala A, del 21/12/1983, LL, 1984-D- 216; id. 9/12/1985, LL, 1987-
B-46; id. 11/12/1986, LL, 1987-B-346; id, Sala D, del 23/12/1981, LL, 1983-b-493; “Abusiva utilizacion de



De esta manera, puede advertirse que cualquier socio puede ser portador de un interés
personal que implique un riesgo para el interés social o comun, desatendiendo justamente a
este deber de lealtad, que se impone a todo socio, no solamente al mayoritario, sino también
al minoritario y hasta al paritario. Este deber de lealtad del socio se manifiesta en nuestro
ordenamiento societario, en el art. 248, de la LGS, que le impone al accionista el deber de
abstenerse de intervenir, en las deliberaciones sociales, en materias en que su interés
personal se opone al social®?.

He aqui su singular importancia: este deber de lealtad detenta su fuente principal dentro de
las relaciones societarias, en el conflicto de intereses, en un contenido minimo, la
postergacion o subordinacion de los intereses del socio. Tras postular la existencia del
deber de lealtad, como principio que genera sus efectos en los casos de conflicto de
intereses socio-sociedad, se procede a su concrecién, esto es, a la determinacién del
supuesto o supuestos conflictivos a los que va unido el deber de lealtad®2.

En consecuencia, pese a falta de una norma societaria expresa que abra la puerta al deber de
lealtad del socio, éste consiste en que cada accionista cumpla de manera integra con sus
obligaciones. Ello ha sido consagrado por el CCyC, en sus arts. 9 y 10, donde de modo
expreso se refiere el legislador, a deber de actuar con buena fe (art. 9) y a no actuar de
modo contrario a los fines del ordenamiento juridico, o exceder los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres (art. 10), lo que no se contrapone, sino mas bien
se integra con el vasto cimulo de normas societarias®.

Sin embargo, debe destacarse la modificacion efectuada mediante Ley N° 26.994%, a los
arts. 21 a 26, de la LGS, que si bien puede dar lugar a discusiones doctrinarias, lo cierto es

que se asegura y tutela los derechos de terceros.

las formas y mecanismos societarios como fundamento para declarar su ilegitimidad”, p. 219 - MARTIN,
“Les conventions de vote en France, en BONELLI- JAEGER (a cura di), “Sindicati di bloco”, p. 389.

5L HALPERIN - OTAEGUI, “Sociedades andnimas”, p. 401.

52 IRACULIS ARREGUI, cit., p 27.

% ROVIRA, cit., p. 184, con cita: “la ley brasilefia 6404, del 15/12/1976, en su art. 115 concreta la
teoria del abuso del derecho al obligar al accionista a ejercer los suyos solo en interés de la compafiia. El
accionista conforme a esta regla, debe ejercer el derecho de voto en interés de la sociedad, se considera
abusivo el voto ejercido con el fin de causar dafio a la compafiia 0 a otros accionistas, o de obtener para si 0
para otros ventajas que no sean justas y de las que resulte o pueda resultar perjuicio para la sociedad o para
otros accionistas”.

> Que aprueba el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, vigente a partir de 1° de agosto de 2015,
texto segln art. 1° de la Ley N° 27.077.



En este contexto, cabe advertir que el art. 10, del CCyC ha otorgado al juez, la facultad de
imponer un resarcimiento econémico, si se constatare que ha existido ejercicio abusivo de
derechos, al establecer: "El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
gjercicio abusivo o la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la
reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizaciéon™ (art. 10, dltima parte, del
CCyC).

5.La buena fe como fundamento del deber de lealtad:

La exigencia de la buena fe, tanto en la etapa de formacion del contrato como durante su
ejecucion, tiene viejas raices que provienen del Codigo Civil francés (arts. 1134 y 1135), y
que imponen un conjunto de obligaciones implicitas 0 secundarias, razonables en un
contratante cuidadoso y previsor, incluyendo a las consecuencias virtualmente
comprendidas en el contrato conforme a la naturaleza de las prestaciones debidas, a las
negociaciones previas, a la conducta ulterior, a las practicas establecidas entre las partes, a
los usos — si no han sido excluidos expresamente-, y a la equidad, teniendo en cuenta la
finalidad del negocio y las expectativas razonables de las partes®®.

En el d&mbito de los contratos, junto al deber de cumplir lo pactado por las partes y lo
ordenado por la ley, rige una obligacion general de observar la buena fe que una parte debe
a la otra, cerrandose asi el contenido obligatorio de la relacion juridica. La observancia de
una pauta recta de conducta, debe presidir con caracter general la actuacién individual,
convirtiéndose en un parametro objetivo que debe ser tenido en cuenta a la hora de
contrastar el cumplimiento de las partes contratantes. El estdndar de conducta que impone
un determinado comportamiento ético en las relaciones juridicas, es la buena fe. De
acuerdo con las normas de derecho civil, la buena fe es un elemento de integracién del
contrato que tiene que ver con su desenvolvimiento, y que impone a las partes la exigencia
de actuar de una forma determinada®®.

La buena fe, en sentido objetivo, que consiste en un modelo de conducta que se
corresponde con lo que socialmente se espera que cumplan las partes contratantes, no rige

solamente en las relaciones con obligaciones reciprocas en las que cada parte cuida su

%5 ROVIRA, cit., p. 183.
% JRACULIS ARREGUI, cit., p. 30.



propio interés, sino que se aplica también, en las relaciones caracterizadas por la
comunidad de intereses, y en las relaciones gestoras. Asi, el modelo de conducta genérico,
se concreta acudiendo a la diversidad de aplicaciones que ha encontrado la buena fe en el
ambito del Derecho. A partir de sus aplicaciones préacticas, cabe conocer el concreto
alcance de la buena fe, como fuente de deberes especiales 0 accesorios para las partes, en el
ambito contractual. De esta suerte, la buena fe puede devenir en un principio generador de
deberes de cooperacion, informacién y proteccién®’.

Todo lo manifestado significa que sobre el socio, cualquiera fuera su categoria
(mayoritario, minoritario o paritario), pesa de modo amplio y genérico, un deber de lealtad,
entendido como el standard de comportamiento, con el fin de no poner en riesgo a la

sociedad. Es por tanto, la buena fe, el basamento de este deber de lealtad.

6.Singularidad del abuso del derecho en las sociedades mercantiles: Excesivo

dogmatismo doctrinario v jurisprudencial:

Tal como se anticipara, al analizar el instituto del abuso dentro de las sociedades
mercantiles, surge casi de modo inevitable, la aparicion de la figura del poder ejercido por
medio de las estructuras, en ellas contenidas. De esta manera, sucede que una vez
conformado el ente social, se advierte la aparicion de conflictos de indole variada. Esos
conflictos se presentan multiples y diversos, y hacen ver- no pocas veces-, por ello es que
interesa su andlisis, el abuso del derecho. Se trata de conflictos desde el interior de las
sociedades, que tienen su origen, en la lucha incesante de los grupos mayoritarios,
paritarios y/o ain minoritarios; como asi mismo, por parte de quienes ejercen la gestion
social o una posicion dominante en el mercado, entre otros.

Descripto entonces, aquél poder que pueden ejercer de igual modo, los socios, cualquiera
fuere la posicion que ocupe, conviene resaltar la implicancia en la practica societaria. Se
advierte aqui, una excesiva defensa de la parte, en apariencia, mas débil, al decretarse con

frecuencia y apresuramiento, medidas cautelares en perjuicio del ente social; 0 asimismo,

57 IRACULIS ARREGUI, cit., p 31, con citas: GALGANO, “El negocio juridico”, p. 466 - DIEZ
PICAZO, “La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, p. 138 - DIEZ PICAZO, “La doctrina de los propios actos...” cit., p. 141 - ROCA, “Articulo
1.258”, p. 456 - JORDANO FRAGA, “La responsabilidad contractual”’; Los deberes nacidos de la buena fe,
al considerarse como auténticos deberes de conducta, han de diferenciarse de aquellos deberes incluidos en
el concepto de carga. Sobre el significado de las cargas - CABANILLAS SANCHEZ, “Las cargas del
acreedor en el Derecho civil y en el mercantil” y otros.



en otras oportunidades, excesivo dogmatismo en denegar sin mas, el otorgamiento de tales
medidas, aun cuando se justifiqgue sobradamente su procedencia. A la par de ello, sucede
que alguna doctrina se erige en una defensa a ultranza de los intereses mayoritarios,
sosteniendo un discurso desmedido, inmoderado e insostenible, pretendiendo que
situaciones decididamente abusivas, pasen a través de un tamiz de legalidad o legitimidad
gue no tienen.

Frente a ello, puede enfatizarse que el legislador no ha podido evitar la reproduccion
constante del conflicto societario. Por el contrario, es precisamente dentro de esta rama tan
particular, donde el abuso del derecho, se manifiesta de modo manifiestamente ostensible,
no solamente por los intereses de naturaleza econémica que se encuentran en juego- la
obtencién del lucro-, sino también por la desmesura en detentar y arrogarse el poder
absoluto, por parte de quienes puedan hacerlo; no solamente— insisto-, aquellos que se
encuentren en posicion dominante o mayoritaria, sino también en situaciones de paridad, y
hasta por la parte minoritaria, con el fin de oprimir, y asi, supeditar a los menesterosos, a
su clara voluntad.

Sera tarea del legislador entonces, admitir inicialmente esta situacion, aln en situaciones de
legalidad, y contemplar soluciones que impidan el ejercicio abusivo de esos derechos -
desde luego-, haciendo prevalecer el interés social, por encima de cualquier otro.

Lo ha expresado Portalis, “cuando los abusos son obra de las pasiones, pueden ser
corregidos por las leyes, pero cuando son obra de las leyes, el mal es incurable, porque se
halla dentro del propio remedio”. Aunque sus palabras responden a una percepcion ya
superada del Derecho y de los derechos subjetivos, resultan valiosas para evidenciar lo
arduo que resulta detectar el abuso del derecho, pues podriamos estimar que la conducta
abusiva se encuentra amparada por la norma y, por lo tanto, la patologia seria
irremediable®®,

El argumento de que el magistrado -que debe conocer de una cuestion de tal naturaleza-, no
puede hallarse facultado para emitir un juicio de mérito sobre el contenido de la
declaracion, sino que debe limitarse a formular un mero analisis de su legalidad, no parece

definitivo en nuestro derecho, ya que ninguna duda puede caber de que cada vez que se

% CUADRADO PEREZ, cit., p. 65/6, con cita: PORTALIS, en discurso preliminar del primer Code
Civil.



ataca cualquier acto juridico por constituir el reflejo de un ejercicio abusivo de derechos
que contraria los fines que la ley ha tenido para reconocerlos, se tendrd que formular
ineludiblemente un juicio de valor acerca de la adecuacion existente entre el acto
impugnado, y los aludidos fines que el ordenamiento legal persigue cuando reconoce la
existencia de aquellos derechos®.

No ocurre otra cosa, cuando el magistrado debe juzgar la inexistencia de buena fe en la
adopcidén de un negocio juridico, para apreciar si es el resultado de un ejercicio abusivo de
derechos, o por ese mismo motivo, el acto excede los limites impuestos por la moral y las
buenas costumbres, reglas éstas que imperan desde la ley, ya que han sido expresa y
concretamente receptadas en los arts. 9 y 10, del CCyC. Pareceria que nada impide pues,
que bajo el mismo prisma, pueda un juez indagar si en determinado caso, el principio
mayoritario que constituye una técnica especifica a través de la cual se opera la voluntad
social ha sido actuado, como reza la disposicion legal precedentemente mencionada, de
acuerdo con los fines que la ley ha tenido en mira para adoptarlo como instrumento del
negocio juridico colegial o, por el contrario, ha sido utilizado con un objetivo distinto, ya
sea para satisfacer expectativas o intereses particulares de un grupo de socios ejecutado a
sabiendas y con intencién de dafar los derechos de un socio o de un grupo de socios, lo que
para la ley civil constituye un delito®.

No cabe duda de que la cuestion es ardua, ya que el juez debera atender para arribar a sus
conclusiones, a conceptos de dificil aprehension, tal como el concerniente a saber si el acto
impugnado atiende o lesiona el interés social y colectivo- o bien el interés de la sociedad,
representado para algunos en el interés de la empresa subyacente -, mas debe concluirse
que las dificultades que pueden aparejarse en la determinacion de la existencia o no de un
ejercicio abusivo del poder mayoritario, no puede constituir una valla para que la justicia se
aparte o prescinda de la necesidad de indagar la verdad material o sustancial insita tras la
estructura formal de una declaracion asamblearia, cuando en ésta se incorpore un acto que
en la realidad constituye una conducta prohibida por el ordenamiento legal positivo. Al

respecto, cabe recordar lo manifestado por Odriozola, para quien el juez, es

% VANASCO, cit., p. 12, con cita: Véase una relacion de las distintas posiciones asumidas por la
doctrina en Silvetti - Cavalli, “Le societa per azioni”, en Rigiavi (dir.), "Giurisprudenza sistematica”, p. 196 a
198. Ver igualmente: Casi e materiali, "Societa per azioni", p. 497 a 499.

8 VANASCO, cit., p. 13.



permanentemente llamado a realizar un examen de mérito respecto de deliberaciones que
pueden ser contenido de intereses encontrados (v. gr., cuando debe determinar
responsabilidades por mala gestion o inejecucion de obligaciones a cargo de los
administradores o mandatarios, cuando califica la conducta de fallidos, etcétera), maxime
en la actualidad, en que se vive una época de revision de los criterios meramente formales,
donde el juez debe buscar la verdad disimulada, a través de pantallas y estructuras
formalistas, concluyendo en que no puede aceptarse como inatacable una deliberacion
asamblearia en la que sélo se han cumplido sus requisitos externos. Es deber del juez
indagar en el analisis de su regularidad intrinseca, para restablecer la plena vigencia del
contrato social®?.

Como quiera que sea, resulta imprescindible que el abuso del derecho sea apreciado en
cada caso en particular con suma prudencia, con una delicada ponderacion de los actos
llevados a cabo por quien haya efectuado un uso desviado o antifuncional de los derechos
de indole societarios; y asimismo, un celoso cuidado de los intereses que se hallan en juego,
procurando no atender pedidos intemperantes, y evitando, propender a tener por ciertas
falsas creencias o exposiciones estériles y perjudiciales. La ligereza, la falta de diligencia, y
asimismo, las posturas absolutistas, conducen irremediablemente a robustecer el conflicto

de socios.

7.Algunas valoraciones:

A modo de valoracién conclusiva, estimo necesario volver la vista, sobre aquellos antiguos
adagios de los que se han servido destacados juristas romanos para examinar el abuso del
derecho, y asimismo del poder. Ello por cuanto, no estamos frente a un instituto reciente;
por el contrario, puede sostenerse sin vacilar, que sobre él descansa toda la evolucion del
derecho romano desde las XII Tablas hasta la enunciacion de Paulo, al sostener: “No todo
lo que es licito es también honesto. No podemos hacer todo lo que nos venga en gana” (non

omne quod licet honestum est)®2.

81 VANASCO, cit., p. 13, con cita: ODRIOSOLA, “Conflicto de intereses como causa de impugnacion
de las decisiones asamblearias”, JA, doctrina, 1973-254 y fallo: CNCom, Sala B, 6/12/1982, "Carabassa,
Isidoro c/Canale SAy otra", LL, 31/3/1983.

62 RENGIFO GARCIA, “Del abuso...”, cit., p. 38,



Es asi como, la teoria ha sido cultivada por Gayo, quien sostuvo: “No debemos hacer un
mal uso de nuestro derecho” (male enim nostro iure uti nom debemus)®?, para justificar la
prohibicién de los duefios de maltratar a sus esclavos. Prueba de ello es que luego, Ulpiano
ensenid: “Los preceptos del derecho son éstos: vivir honestamente, no perjudicar a nadie y
dar a cada uno lo suyo” (juris praecepta haec sunt honeste vivere, neminem laedere, suun
cuique tribuere)®, lo que no hizo mas que cobijar las ensefianzas del derecho que él ya
conocia. Con ello, el derecho pretoriano en su conjunto, constituye una reaccion de la
equidad contra el derecho estricto, del espiritu de oportunidad y de sutileza contra el
espiritu geomeétrico.

Del mismo modo, Séfocles, Shakespeare, y modernamente autores tales como Julio
Cortazar, han ensayado la figura del abuso a través de sus obras, lo que denota la singular
dimensién que se le ha dado, desde tiempos remotos.

Desde su perspectiva, los pensadores mas prestigiosos de la filosofia universal, como es el
caso de Kant, también hubieron efectuado s6lidas contribuciones al estudio de la figura,
cuando al elaborar la conocida distincion entre el Derecho y la Moral, postuld: “...La
moralidad consiste en la relacion de toda accion con la legislacion, por la cual es posible
un reino de los fines...”%, o cuando Kelsen, indagando también acerca de Derecho y Moral,
dispuso: “...El derecho delega en la moral el poder de determinar la conducta por seguir,
hecho por el cual el derecho se convierte en parte integrante de la moral... .

Otro tanto puede atribuirsele a Josserand, Savatier, Ripert, y Calvo Sotelo. En ese sentido,
Ripert, en su notable obtra: “La régle morale dans les obligations civiles”, exterioriza:
“...El abuso constituye un caso de conflicto entre el Derecho y la Moral, o con mas
precision, entre un derecho subjetivo perteneciente a una persona y el deber moral que le
incumbe; pues usando de su derecho, falta a su deber moral. En este sentido el abuso del
derecho viene a significar una limitacion de los derechos positivos por la intervencion de

la ley moral..."?.

8 RENGIFO GARCIA, “Del abuso...”, cit., p. 38, con cita: CICERON, “De oficiis”, 1.10.33.

8 RENGIFO GARCIA, “Del abuso de derecho al abuso de la posicién dominante”, p. 38, con cita:
Digesto (D 50-17-55); (D 50-17-151).

8 KANT, cit., p. 32.

8 KELSEN, cit., p. 45.

8 RIPERT, “La régle morale...”, cit., p. 161.



En el derecho comparado, puede advertirse el diferente tratamiento que al abuso se ha dado.
Para los romanos, el acto abusivo era exclusivamente, el que se cumplia con intencion
perjudicial o perniciosa. La distincién entre el derecho romano, y el espafiol o el francés,
entre otros, radica en que en aquél el acto abusivo era indefectiblemente un acto malicioso;
en tanto que para los ultimos, para que exista abuso, el acto debe ser antifuncional,
contrario al espiritu, a la finalidad de un determinado derecho subjetivo. Sin embargo, aquél
pensamiento adn persiste en paises tales como Alemania. Otros en cambio, no han
establecido la figura del abuso, como es el caso de Italia, que aunque en sus inicios lo
hiciera, mas tarde abandond esa tutela por entender que comprometeria la certeza del
derecho objetivo y haria incierto el ejercicio de los derechos subjetivos.

En nuestro caso, la ley argentina no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, ubicando
al acto disvalioso dentro de los actos ilicitos, contrario al derecho, que viola el
ordenamiento, y constituye un factor objetivo de atribucion de responsabilidad. Para que el
abuso pueda configurarse, debe tratarse de una conducta socialmente reprochable: es la
conciencia juridica material. A semejanza de paises como Francia y Espafa, entre otros,
para la calificacion del acto antifuncional, cabe prescindir de la intencion maliciosa y ain
de toda negligencia o culpa del agente, bastando que el acto sea contrario a los fines para
los que el derecho fue instituido, o a la moral o a las buenas costumbres, o exceda los
limites de la buena fe. Es asi como, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, promueve un
particular interés por el principio de buena fe, recogiendo justamente la buena fe, la moral y
las buenas costumbres, como limites o determinantes de los principios, y valores
juridicamente protegidos.

Lo sefialado trasluce, el pensamiento de Kant, Kelsen, Josserand, Savatier, Ripert, y Calvo
Sotelo que, confiere especial relevancia a la nocion de moral, del mismo modo que lo
hacen nuestras normas positivas.

Pues bien, del estudio del instituto dentro de este particular &mbito, puede enfatizarse el
innegable alcance de las fuerzas, que con la misma intensidad, pueden asumir los socios
mayoritarios, minoritarios, y ain los socios en posicion equivalente (paritarios), como asi
también, los administradores sociales. Ello por cuanto, es precisamente en €sos escenarios,
donde puede verse de modo manifiesto, el “aprovechamiento de la debilidad”, por el uso

de la dominacion, al punto de convertirse -insisto-, cualquiera sea la posicion que ocupe, en



angustiosos opresores. Lo cierto es, sin embargo, que con frecuencia, se observan
verdaderas estrategias de embate, como lo son las diversas acciones que se ejercitan en
contra de la sociedad, sus socios 0 administradores, sin asistir razones a quien las invoca; o
el pedido desmedido de medidas cautelares, sin otro fundamento que procurar el beneficio
de quien solicita le sean concedidas, para luego destinarlas a un artilugio abusivo, entre
otras. No ha de resultar extrafio entonces, que cobre virtualidad aqui, la obra indicada en
este trabajo: “El mercader de Venecia”, en que Shakespeare relata la pretension humillante
de Shylock.

Es aqui ciertamente, donde merece definida atencion, el deber de lealtad, ese deber que es
consustancial a la relacion societaria y alcanza a todos los socios, cualquiera sea la especie
a la que pertenezca, ya que, cualquier socio puede colocarse frente a la sociedad, en una
situacion que le pueda reportar un beneficio directo, y de esa manera, pueda resultar
perjudicado el bien comdn (interés social). En buena logica entonces, cualquiera fuera su
clase (mayoritario, minoritario o socio paritario), pesa de modo amplio y genérico, un deber
de lealtad, entendido como el standard de comportamiento de todo socio, con el fin de no
colocar en riesgo a la sociedad, siendo justamente la buena fe, el principio en que se apoya
este deber de lealtad.

En consecuencia, ese uso desviado de los derechos societarios, desatara casi de modo
inevitable, una contienda entre socios. Ello hace que resulte indispensable, el
establecimiento de expresas reglas, en punto a la atribucion de responsabilidad, de quienes
asi hubieren actuado. Ello por cuanto, y siguiendo a Josserand: “...Los derechos deben
gjercitarse con prudencia, si no es asi, su uso o ejercicio puede generar responsabilidad
para su titular... ”®8. En similar sentido, Kant: “... Cuando alguien decide hacer algo contra
otro, todavia es posible que no produzca injusticia, pero la justicia es imposible cuando
decide por si mismo...”%,

Cabe preguntarse entonces ;Qué propuestas de solucidn pueden insinuarse para resolver los
casos de abuso del derecho o del poder? Pues, son de variado temperamento. Entre ellos,
pueden mencionarse: la obligatoriedad de emision con prima, para casos aumento de capital

social; la necesidad de reconocimiento por parte del legislador de un derecho de

68 JOSSERAND, cit., p. 21/2.
8 KANT, 1., “Doctrine du droit”, trad. Barni, p. 169.



indemnizacién otorgado a la sociedad, por los dafios y perjuicios que el socio minoritario
ocasione con su accionar abusivo, entre otros; y desde ya, las acciones preventivas que
impidan el ejercicio de acciones abusivas.

No obstante lo formulado, considero que para atender efectivamente estas conductas
disvaliosas, parece apropiado evitar actuar con ligereza, y asimismo, caer en posturas
absolutistas, por cuanto ello conducira irremediablemente a fortalecer el malestar suscitado
entre socios. El abuso del derecho, en materia societaria, no admite excesivas posturas
dogmaticas. No admite tampoco, rigorismos formalistas; exige si, de una profunda
especializacion y formacion juridica, como asimismo, de una acentuada ponderacion de los
intereses que se hallan en juego. En este contexto, resultard necesario, reforzar el imperio
de la ley, con una prudente mirada, como asi también, efectuar un delicado examen de los
principios del derecho. En este punto, el derecho aleméan, cabe ser tomado como ejemplo,
en virtud de que alli, el sistema del abuso del derecho, descansa en férmulas flexibles que
evitan caer en un formalismo automatico; en ese derecho la nocién de lealtad y confianza,
es un principio standard que se ofrece al juez para resolver cada caso en concreto, teniendo
en cuenta la realidad social.

Ello significa que, esta doctrina, no puede ser aplicada con el alcance de pretender
enmendar toda situacion perjudicial e inequitativa, suplantando la voluntad de los
particulares, en cuando esta tutelada por el derecho; por el contrario, es necesario que se
configure una injusticia notoria y una consecuencia no prevista en la ratio de la ley. Asi
entonces, tanto el obrar abusivo, cuanto la adecuada relacién de causalidad con el dafio
concreto causado, deben ser acreditados por el presunto afectado, por ser hechos
constitutivos de su pretension. La cuestion es asumir que, sin el dafio, no tiene sentido
cercenar el ejercicio de un derecho, aunque sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio.

No debe olvidarse -para asi concluir-, que la teoria del abuso, de profundo contenido moral
y social- tal como ha sido calificada por Lino Rodriguez-, funciona sélo cuando el ejercicio
del derecho, es antifuncional; sélo alli, pueden privarse tales actos de sus efectos. A la
moral concierne, actuar como limite o determinante de valores juridicamente protegidos. A
ello cabria agregar, sin dudas, el deber de lealtad de los socios, cuyo fundamento se

encuentra en el principio de buena fe, otro de los valores juridicamente protegidos.



Empero ¢realmente el juez esta obligado a examinar la conciencia, conocer y sopesar las
razones, como lo entendiera Ripert?; ;debe inexorablemente el juez, introducirse en la
mente del individuo para conocer sus intenciones; o por el contrario, resulta suficiente con
que valore la intencién de dafiar realizada, exteriorizada®?.

Y asimismo ¢resulta la moral suficiente para establecer un régimen de paz? Entiendo que se
trata de un valor de preponderante importancia, en lo que al abuso del derecho atafie; sin
embargo se impone indispensable la existencia el derecho. De hecho, habiendo establecido
que "...el juez esta obligado a examinar la conciencia, conocer y sopesar las razones, el
aspecto psicolégico se convierte en dominante’, Ripert termina admitiendo que, el juez no
puede entrar en las partes de los trastornos del alma y los sentimientos de culpa,
sosteniendo que, ello si ofrece dificultades insuperables, ya que no hay analisis mas
arbitrario, que el de los fraudes o de buena fe’. Por su parte, Margadant, hace ver que, la
aplicacion moderada de la teoria, dependera del instinto de equidad que aplique la justicia,
o mejor, de “su fina intuicién de lo justo"2.

En consecuencia, y méas alla de las consideraciones de naturaleza moral que pudieren
efectuarse, cabe admitir que resulta indispensable adecuar las normas societarias, a las
conductas que se revelan cuando existe abuso del derecho o del poder. El legislador, por
tanto, debera establecer aquellos mecanismos que desalienten e impidan, su aparicion o
propagacion. Como sostuviera Saleilles: “...Todo acto cuyo efecto sea causar un dafio sin
interés legitimo y apreciable para el que lo ejecuta, nunca puede ser legitimo ejercicio de
un derecho...””. La relevancia de la transcripcion se refleja en la necesariedad de que, los
negocios societarios, realizados en el marco del uso regular de los derechos- ejercicio

legitimo de los derechos-, puedan llegar a un buen fin.-
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