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SOBRE CONVOCATORIA JUDICIAL
(O ADMINISTRATIVA) A ASAMBLEA

VICTOR ZAMENFELD

SINTESIS

Se analiza en el trabajo las caracteristicas que hacen viable la
convocatoria JUDICIAL o administrativa a asamblea en la sociedad
- ANONIMA. Se trata de los requisitos que debe revestir la solicitud del
accionista y cual sera Ja conducta de los administradores o sindicos
que viabilicen el pedido; haciéndose particular HINCAPIE en la nece-
-sidad de que se funde tanto la PETICI(')N,'como la denegatoria por la
autoridad ‘societaria en su caso. Se considera el procedimiento a
adoptar a la luz de la LEGISLACI()N vigente y la posibilidad de le-
var el requerimiento a la sede JUDIC]AL y a la administrativa, sea en
forma conjunta, sucesiva o alternativa. Finalmente se hace una REVI-
SION de la propuesta que trae el mas-reciente proyecto de reforma a fa
ley societaria conocido, previo haberse postulado las mejores solucio-
nes aplicables al caso segin la normativa vigente y la que se reco-
mienda. -
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.- INTRODUCCION

La legislacion societaria argentina (LS) establece que el di-
rectorio es el 6rgano natural con competencia para convocar a la
asamblea de accionistas y, en caso de no hacerlo éste o en su defecto
el sindico', prevé diversas alternativas para llevarla a cabo, omitien-
do la intervencion de aquél, quedando claro para ello que: a) el ac-
cionista individual carece de atribuciones al respecto’; y b) s6lo los
organos o autoridades taxativamente determinados por la ley tienen
competencia para ello.

Siendo que la mayoria de nuestra doctrina y jurisprudencia ha
considerado que el sindico lleva a cabo exclusivamente el control de
legalidad de los actos del directorio (art. 294, inc. 5°, LS)’, entendién-
dose por tal la fiscalizacion del acatamiento de la sociedad a la ley, el
estatuto y, en su caso, el reglamento interno, y que el directorio sélo
tiene el deber de informar a la asamblea, facil es advertir que con
cierta frecuencia se recurra al mecanismo de la convocatoria judicial
(o administrativa) en materia de-derecho a la informacion, cuando el
directorio rehdsa hacerlo y el sindico considera que el requerimiento
excede su tarea de control®. Seguramente se recurriria con menor fre-
cuencia al instituto en analisis —asi fuese en parte— si se revisase el
actual crlteno existenté en materia de atribuciones del sindico (que el
reciente proyecto de reforma ha mejorado sensiblemente, ver mas
adelante, capitulo V), pero esta es otra historia sobre la que aqui no
nos extenderemos (ver infra, notas 3 y 4).

Entonces, queda claro que hoy se utiliza la convocacion judicial
(o administrativa, que a.ambas abarcamos en éste, con las salvedades
que quepan en algan supuesto), entre otros fines, como via apta para

Y el Consejo de Vigilancia, si el estatuto hublese prcvnsto ese érgano en su normativa (art.
281, inc. b, LS).

No es el caso, por ejemplo, de la legislacion del Brasil, cuya ley de sociedades an6nimas, art.
123.b, determina que cualquier accionista puede hacerlo “cuando tos administradores retrasa-
ran mas de sesenta dias la convocatoria en los casos previstos por la ley o el estatuto”.

Lo que hemos criticado severamente en nuestro trabajo “Sobre responsabilidad y atribuciones
del sindico societario”, publicado en la “Revista Electrénica de Derecho Societario”, n° 10,
setiembre de 2002.

Véase en tal sentido el caso AVAN S.A., que comentasemos en “Atribuciones del sindico”,
revista La Informacion, t. XXXIII, p. 277, nimeros 6 y 22.
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reparar las carencias regulatorias del derecho a la informacién —al

menos asi aparece en buena parte de los casos que se presentan- y no
es sano que el instituto tenga ese fin. La gimnasia asamblearia, segu-
ramente fatigara los misculos del cuerpo societario, con el consi-
guiente riesgo para la actividad empresaria en general. Si tutelar los
derechos de sociedad y de los accionistas —particularmente de los mi-
noritarios- es el fundamento del instituto, no puede por tanto conce-
derse automaticamente, como se advierte en buena parte de la juris-
prudencia actual.

II.- EL PROCEDIMIENTO. LOS REQUISITOS.
LA FUNDAMENTACION DEL PEDIDO Y
DE LA DENEGATORIA

;Cual es el procedimiento judicial al que se debe ocurrir para
resolver los pedidos de convocatoria judicial? ;Debera sustanciarse?
;Qué grado de participacion tendra la sociedad motivo de requeri-
miento? ;Deberan estar fundados el pedido y el rechazo por el 6rgano
societario? ;Puede modificarse o ampliarse el temario propuesto?

(1) LOS REQUISITOS
i .

Los req'uisitos del pedido, implicita o explicitamente estableci-
dos por la ley para dar andamiento a la peticion son, indispensable-
mente: a) requ'erimiento por no menos del 5% del total de los accio-
nistas, salvo que el estatuto fJase un nimero menor’; b) temario; €)
solicitud formulada al directorio y al sindico (a veces a ambos, en
otras a uno cualesqulera, véase art. 294.7, LS), agotando de tal modo

El porcentual exigido por diversas legistaciones varia entre el 5% (Espafia, Francia, Nueva
Zelanda), el 10% (italia y Suiza) y el 20% (Brasil y Alemania). Por nuestra parte nos inclina-
mos por el 10%, dado que porcentuales muy inferiores encuentran suficiente tutela en la posi-
bilidad de requerir informacion e investigaciones al sindico (art. 294, incisos 6 y 11, LS) y el
pedido de convocacion debe ser tratado con mucho mayor rigor que aquéllos. La excepciona-
lidad propia del instituto impone un mayor rigor, también en lo referido a la cantidad minima
de accionistas que habiliten el procedimiento, y ello —también de lege ferenda- sin perjuicio
de que el estatuto pueda establecer un porcentaje menor (nunca mayor).
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la via societaria; d) denegatoria infundada o falta de contestacion del
pedido en tiempo o de convocacion para su celebracion dentro de los
cuarenta dias (corridos, art. 28, CCiv, lo que importa en este ultimo
caso dejar abierta la via judicial o administrativa si se advierte que no
han comenzado las publicaciones previas dentro de un plazo razona-
ble, no mas alla de los primeros quince dias).

Un requisito no indispensable, pero que seria de desear se im-
pusiera —de lege ferenda— deberia ser la fundamentacion del pedido,
pues de tal modo el juzgador en su caso —conociendo las posiciones de
las partes antes de producido el requerimiento judicial- estaria mucho
mas cerca de la decisién y seria mas expeditivo en la resolucion que el
caso merezca.’

, la fundamentacién debe encontrarse siempre en la res-
puesta denegatoria, aunque no necesariamente en el pedido, siendo el
Gnico requisito calificable como sustancial, a diferencia de los restan-
tes, de indole formal. La voz “podrd” que se advierte en el parrafo
final del art. 236, LS, asi lo impone (ver a continuacion, II, 2).

A todo esto cabe agregar que estamos en presencia de un proce-
dimiento excepcional, que debe someterse a la sede judicial o admi-
nistrativa con criterio restrictivo o de excepcion (conf. Zannol Félix s/
convocatoria a asamblea de I.F. y A. La Ferrolana”, CNApCom, sala
D, 17-5-89, citado en revista “Todo Legal”, afio 1, n° 8, pags 10/11;
" conc. id., Sala A, 20-7-72, LL 148-567).

Exc<:pmona!1dad que igualmente - ha sefialado la - doctrina
(ZALDIVAR, “Cuadernos de Derecho Societario”, ed. 1983, vol. III,
p. 420, n°® 43.3.1.1.), que igualmente ha destacado lo obvio en esta
materia, esto €s que su procedencia no esta vinculada a la posibilidad -
de que la minoria conmueva (0 no) con sus planteos la decision de la
mayoria asamblearia (“Mazzini Gustavo ¢/ Industrias ELASTOM
SA”, CNApCom, sala C, 25-6-93, ED: 158-647; “Zannol ¢/ La Ferro-
lana”, CNApCom, D, 17-5-89; RDCO, 1990-A-347. Igualmente

Elart. 123, ¢, de la ley brasileiia de sociedad anonimas, que no regula la convocacion judicial,
permite la convocacion a asamblea por accionistas que representen no menos del cinco por
ciento del capital social, si el pedido se encuentra “debidamente fundado, con indicacion de
los temas a tratar” y no fuese respondido dentro de los ocho dias.
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“Frutos de Dupuy ¢/ Carosi”, JA: 2001-11-753), sino que tenga la po-
sibilidad de hacerlo (ver también al respecto lo que se expone en III,
5, QUORUM).

(2) EL PROCEDIMIENTO. ;VOLUNTARIO O CONTENCIOSO.
AUTOMATICO O SUSTANCIABLE? LA DENEGACION
FUNDADA. LA CONVOCATORIA COMO MEDIDA
AUTOSATISFACTIVA

(a) Parte de la jurisprudencia nacional sostiene, sin que la cues-
tion haya sido suficientemente analizada, que el pedido de convoca-
cion judicial debe sustanciarse como proceso voluntario (ver “Made-
ro de Seeber Maria Angélica ¢/ Haras Argentina SA s/ medida pret.”,
CNApCom, E, 1-11-95, en “Todo Legal™), ya que tratarlo como con-
tencioso generaria el riesgo de enervar el pedido. También se afirma
que es un procedimiento al servicio de la ley de fondo, por lo que no
puede desnaturalizarse el derecho del accionista y la voluntad del le-
gislador dificultando el tramite (URIA, MENENDEZ y OLIVEN-
CIA —en adelante UMO-, “Comentario al régimen legal de las socie-
dades mercantiles”, Ed. Civitas, Madrid, 1992,t. V, p. 128).

Precisamente por criterios como éstos es que, en sus origenes,
luego de sancionada la actual ley societaria, se comenzd a advertir que
Jos tribunales concedian el pedido sin, mas, en muchas ocasiones sin
escuchar a la sociedad. ‘

Hoy podriamos decir, aunque no sea criterio unanime, que se
registra un avance en favor del criterio de la sustanciacion (conf.:
“Cuevas Cabrero ¢/ IMI 'Siglo XX1 SA”, CNApCom A, 12-8-94, L.L.,
1995-D-580; “Popritkin Norberto B. C/ Salinera Popritkin S.A.”,
CNApCom, B, 1-12-03, DJ: 2004-2-282). :

En ese sentido, aun con reparos; tal fue el criterio en “Graben-
heimer ¢/ Syntetic s/ diligencia preliminar”, donde la CNApCom B, el
30-4-01, considerd que el pedido de convocacién no s¢ compadece
con una accién judicial (proceso de conocimiento), sino que se trata de
solicitar que un 6rgano societario no frustre un debido requerimiento.
“Es pues voluntario y luego de verificar si se cumplen los recaudos de
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ley se debe acceder, mas aun asi corresponde conceder -en orden de la
conveniencia funcional- oir con caracter previo a la sociedad”
(misma sala, 30-3-2001, “Rossi ¢/ Senma s/ diligencia preliminar”).

Es que la voz “podra”, contenida en el art. 236, in fine, LS7, cla-
ramente asi lo impone al magistrado, ya que si puede convocar des-
carta que “deba” hacerlo, mucho menos mecaaicamente y en conse-
cuencia para decidir debera llevar a cabo un juicio de valor que exclu-.
ye la automaticidad; a lo que cabe agregar que por su organizacion
misma el directorio no debe, ni puede, acceder automaticamente a un
pedido de ese tipo, sin previamente tratarlo, analizarlo y concederlo o
bien denegarlo fundadamente en una sesion del cuerpo. Por eso hemos
seflalado, al analizar los requisitos, gue convendria que el pedido fuese
fundado y que necesariamente deber4 serlo la denegatoria, puesto que
siendo la convocatoria judicial un procedimiento excepcional, debera
acreditarse ante la sede jurisdiccional que el requerimiento del accio-
nista no fue doloso o de mala fe y la denegatoria inadmisible.

(b) Mas alla de nuestras fronteras se seiiala que la convocatoria
no es preceptiva, sino discrecional y sustanciable. El art. 101 de la ley
de sociedades anonimas espaiiola (LSAE)®, contiene la voz “podra” (y
~ la obligatoria audiencia de los administradores), que permite asi inter-
pretarla (SANCHEZ CALERO, BROSETA, GARRIGUES, citados
por UMO, op. cit,, t. V, p. 125). A su vez la muy reciente legislacion
societaria de Italia (decreto legistativo n® 6, del 17 de enero de 2003,
que entré en vigencia el 1/1/2004), da similar respuesta al tema,” crite-

7
Art. 236, in fine, LS: “Si el directorio o ¢! sindico. omite hacerlo, la convocatoria podra

g hacerse por la autorldad de contralor o judicialmente”.

Art. 101, LSAE: “Si la junta general ordinaria no fuere convocada dentro del plazo legal,
podré serlo a peticion de los socios, y con audiencia de los administradores, por el Juez de
primera Instancia del domicilio social....”.

C.Civ.ltal, Art. 2367. (Convocatoria a pedido del soc;o). Los administradores o ¢l consejo de
gestion deben convocar sin demora la asamblea, cuando lo pida una cantidad de socios que
representen no menos de la décima parte o del capital social o el menor porcentual previsto en
el estatuto, y en el reclamo se indiquen los temas a tratar.

Si los administradores o el Consejo de gestion, ni ~cuando corresponda- el sindico o ¢! Con-
sejo de vigilancia o el Comité de control de gestion, acogiesen el pedido, el tribunal, luego de
haber escuchado a los Grganos de administracién y controt de la sociedad, salvo que con-
siderase que debe rechazar el pedido por injustificado, debera ordenar la convocatoria de
la asamblea, designando la persona que debera presidirla.

La convocatoria a pedido de socio no admitird como tema a tratar por la asamblea, conforme
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rio que en genera se adyierte cuandq s sepasa)la cuestion en el dere-
cho comparado. Igualmente el art. 54.2 del Reglamento (CE)

2157/2001, que aprueba el estatuto de la sociedad anonima Europea
contiene la misma palabra -“podra” en este punto'’. La tendencia
general es evidente.

Sin embargo y como se dijo, la sustanciacion del pedido de
convocacion asamblearia no es todavia cuestion tratada con criterio
unanime por nuestros tribunales. Asi, recientemente, la CNApCom,
“A”, con fecha 30/3/01, decidié que “Corresponde disponer inaudita
parte la convocatoria judicial asamblearia cuando aparecen cumplidos
los requisitos legales para ello” (“Lodeiro de Lopez ¢/ Garay 1182
SRL”, - L.L. 2001-D-340). En similar sentido, la sala “C” del mismo
Tribunal, en “Klein Enrique Jorge ¢/ Aswell, S.A. s/ sumario”, del
7/mayo/2002 (ED, 198-243) sefialé que “la prevision contenida en el
art. 236, ultima parte de la LS tiene por finalidad arbitrar un mecanis-
mo que permita lograr una rapida reunién de la asamblea en aquellos
supuestos en que los administradores son renuentes a su convocatoria,
circunstancia por la cual la decisién se adopta inaudita pars, siempre
que se cumplan los recaudos pertinentes (conf. Verén, 'Sociedades
Comerciales', 1998, p. 726)”.

Finalmente y en una posicion que de alguna manera contiene a
todas y a ninguna de las expuestas, aparece la que postula decidir se-
gun las “circunstancias del caso”, criterio discrecional, flexible, pero
‘en el fondo indefinido. '

En un caso en ese sentido, se declard inaplicable el procedi-
miento sumario establecido en el art. 15 de la fey 19.550 cuando se
pide al érgano jurisdiccional que ordene la convocatoria a asamblea de
accionistas, agregarido: “Toda vez que existe una laguna normativa en
relacion al procedimiento que corresponde seguir cuando se formula
un requerimiento de convocatoria asamblearia, compete al juzgador

ala ley, propuestas de los administradores o que se efectiien sobre la base de un proyecto o de
tuna proposicion predispuesta.

“La Junta General podra ser convocada en todo momento por el érgano de direccion, el
organo de administracion, el organo de control, o cualquier otro érgano o autoridad compe-
tente, con arreglo a la legislacion aplicable a las sociedades andnimas del Estado miembro del
domicilio de la SE™.

10
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suplir la misma, dictando la providencia que resulte pertinente de
acuerdo a las circunstancias de la causa” (“Cuevas Cabrero, Leonides
¢/ Instituto Materno Infantil Siglo XXI”, CNApCom., Sala A, agosto
12-994, L. L., 1995-D, 580, con nota de Hernan Racciatti h. y Alberto
A. Romano).

(¢) A su vez, la desestimacion del procedimiento sumario luce
en el fallo de la CNApCom., sala A, 1998/12/1 1; “Garcia, Ernesto C.
¢/ Ablo S.A.” (L. L., 2000-A, 595 [42.410}; JA, 1999-T11-742; ED,
187-684). La reciente reforma procesal producida en el orden nacio-
nal, hace que hoy ya no sea relevante sostener en esa jurisdiccion
que el caso no encuadra dentro del procedimiento sumario, simple-
mente porque este Ultimo se ha eliminado del Codigo de forma, Sien-
do esto asi, la simplificaciéon de alguna manera producida obliga aun
mas a definir el criterio a adoptar en este supuesto, dado que no es
siquiera concebible que el tramite pueda ser el propio de-un juicio
ordinario. '

"~ (d) ;MEDIDA AUTOSATISFACTIVA? Podria incluso sos-
tenerse que el caso podria ubicarse y resolverse como una medida
autosatisfactiva, instituto del que viene ocupandose, desde hace un
tiempo, la doctrina procesal. No nos parece aceptable el criterio, al
menos miéntras la medida no se encuentre regulada legalmente, mu-
cho menos en este caso. Es que aun cuando existen algunos casos en
el orden nacional aludiendo a esta' figura al invocarse el.art. 232
CPCC'", es evidente que esa norma mal puede calificarse de tal, sien-
do que se refiere al cumplimiento de la sentencia y es entonces clara-
mente definible como medida cautelar, que no es tal el caso de la
Convocatoria Judicial que estamos aqui analizando.

Incluso en la jurisprudencia nacional nos encontramos con fa-
llos en que asi se califican decisiones dificilmente encuadrables dentro

i Art. 232 CPCC: “Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere
fundado motivo para temer que durante €l tiempo anterior al reconocimiento judicial de su
derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable podra solicitar las medidas
urgentes que, segun las circunstancias, fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el
cumplimiento de la sentencia” . Puede igualmente verse en el sentido que apuntamos CNCi-
vCap, sala C, 19-X-01, “Poveda César ¢/ Transportes Metropolitanos Belgrano SA s/ medida
precautoria”, ED: 201-38..
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de lo que la doctrina denominacome-avtesatisfactivas'*, lo que igual-
mente los invalida como referencia aplicable a nuestro tema.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en “Camacho
Acosta Maximino ¢/ Grafi Graf y otros” (7-ago-97, LL: 1997-E-653),
revocando una decision que decretd una medida cautelar innovativa,
asimilandola con la medida de no innovar (consid. 9), sefial6 la excep-
cionalidad del recurso, y ¢l riesgo de inconstitucionalidad que el anti-
cipo de jurisdiccion tendria sobre tales decisiones, por atentatorias
contra principios constitucionales —basicamente el derecho de defensa-
que es deber de la Justicia consolidar entre nosotros. De alguna mane-
ra asi el mas alto Tribunal de la Nacion enervo seriamente la posibili-
dad de articular hoy tal solucion al caso en analisis.

Entonces, nuestra posicion al respecto es de rechazo a tales me-
didas como sola creacion pretoriana (conc. PEYRANO, “Informe
sobre las medidas autosatisfactivas”, L.L. 1996-A-999); sin ley so-
porte, como quedo dicho, multiples serian las cuestiones sin respuesta;
para advertirlo, bastara con remitirnos al interesante Anteproyecto de
incorporacion al CPCyC de Santa Fe, propuesto por el Ateneo de Es-
tudios del Proceso Civil de Rosario, sobre medidas autosatisfactivas y
los supuestos que ese proyecto prevé (citado por CARBONE, “El
nuevo supuesto fuerte probabilidad como...”, en ED, 180-1199, nota
39), demostracion clara que las mismas solo son susceptibles de apli-
cacién al caso por creacion normativa. Va de suyo que los supuestos
‘de excepcién, quedan fuera de lo aqui expuesto, pero su excepcionali-
dad hace virtualmente 1mp031b1e su aplicacion a la convocatoria judi-
cial o administrativa. ' . :

(e) Por nuestra parte pensamos que .no se esta en presencia de
un proceéo voluntario. La jurisdiccion voluntaria, que FENO-

2 “Las medidas autosatisfactivas pueden ser dictadas bajo condicion de excepcionalidad -en el
marco del art. 232, ¢dd. procesal- en supuestos de urgencia impostergable y amenaza concreta
de dafio irreparable, y estricta sujecion en su otorgamiento a la verificacion de la concurrencia
de los requisitos tipicos de !a tutela anticipada. Por lo cual, tratindose, como en el caso, de
una medida anticipatoria susceptible de producir efectos materiales definitivos, para su otor-
gamiento debe -en principio- darse previa intervencion a la parte que resultaria afectada de ser
aquélla admitida, garantizandose asi el derecho de contradiccion consagrado en el art. 18 de la
Constitucién Nacional” (CNCivCap, sala C, 19-X-01, “Poveda César ¢/ Transportes Metro-
politanos Belgrano SA s/ medida precautoria”, ED: 201-38).
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CHIETTO (Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, ed.
1999, t. 3, p. 764) mejor denomina “no contenciosa”, dificilmente
encuadre en el supuesto que analizamos, que por sus propias caracte-
risticas es un procedimiento necesariamente sustanciable, en el cual
hasta excepcionalmente podria admitirse la produccion de pruebas,
que es susceptible de caducidad de instancia, cuya sentencia es recu-
rrible y que, en fin, posee todas las caracteristicas propias del conten-
cioso. Es casi obvio que no estamos en presencia de un supuesto de
los que CALAMANDREI (“Instituciones”, I, 192) calificé como de
“administracion publica del derecho privado atribuida a los 6rganos
judiciales™, tipico de los procesos voluntarios.

Si se admite este criterio, deberemos concluir que estamos en
presencia de un proceso sumarisimo (art. 321, 3°, del CPCCN) que,
atento las caracteristicas de urgencia que la cuestién impone, permite
al Juez imprimir la aceleracion que el caso requiere, sin por ello ener-
var derechos de las partes intervinientes (no compartimos en ese sen-
tido, la decision del ya citado —en II, 2, a- caso “Popritkin Norberto B.
¢/ SaliSnera Popritkin S.A.”, que declaré no apelable la decision de
primera instancia que convocé a asamblea, solucion solo posible de
lege ferendé). Discrecionalidad y flexibilidad enmarcan la actuacion
jurisdiccional en el caso, tal como quedé dicho.

' De manera que; como se desprende de lo expuesto, queda en
~ claro que en nuestra opinién cualquiera fuese el instrumente procesal
aplicable, sobre el cual, cono se ve, no existe uniformidad de criterios
(lo que es obvio ante la carencia de norma concreta), el principio es
que el pedido de convocacidon no opera automaticamente, debera sus-
tanciarse y no se podra ejecutoriar hasta que quede firme.

I1I. SOBRE DENEGATORIA

Siendo que, como quedd dicho, la de convocar no es obligacion
que opere en forma automatica para el directorio, como se habia sos-
tenido a comienzos de la vigencia de la ley 19550 y que ello importa
la necesidad de fundar debidamente la peticion y, en su caso, el recha-
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yar este criterio. Téngase en cuenta que en general se sostiene que el
Juez siempre debe examinar, en el planteo de quienes la piden, si se
advierte en los que la piden un proposito o actitud dolosa, para impe-
dir 0 no amparar el uso abusivo de sus derechos p6r [a minoria (UMO,
op. y loc. cit., p. 130) y el criterio de excepcionalidad que hemos sos-
tenido en II, (1), tercer y cuarto parrafos, del presente y también de
alguna manera en II (d).

En este entendimiento, no se podria acceder a una convocatoria
judicial a asamblea si se pretendiesen tratar en general temas que no
resuitaran procedentes (art. 294.8, LS), tales como los que, por ejem-
plo, intentasen: :

a) reiterar temas ya tratados, que deben ser considerados co-
mo abuso de derecho (HALPERIN, “Sociedades Anénimas”, Depal-
ma, Bs.As., 1978, cap. XI, n° 10, p. 566);

b) plantear cuestiones respecto de las cuales opero el plazo
de caducidad del 251, LS. Hacerlo importaria legitimar la mala fe,
mantener vivos supuestos derechos ya extinguidos. Es dable observar
como en ocasiones se pretende introducir el tratamiento de reiteracio-
nes de ciertos temas, a manera de método para intentar superar plan-
teos de impugnacién caducos por aplicacion del plazo previsto en el
art. 251 LS y que con la asamblea que se intenta repetir podria tratar
de proponerse computando los plazos a partir de ese segundo acto
“asambleario, lo que evidentemente resulta inadmisible;

" ¢) tratar temas propios de la exclusiva competencia del di-
rectorio. Hacetlo importaria violar la ley, puesto que las competencias
vienen impuestas pot la ley y, salvo escasas excepciones, no son dele-
gables; L o ‘ ‘ :

d) El supuesto de abuso de jurisdiccion (ver a continuacion,
capitulo IV). N : '

IV. ;VIA JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA? EL ABUSO DE
JURISDICCION .

Se discute si se puede recurrir a la via judicial y a la adminis-
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trativa, que la ley prevé, sea en forma exclusiva, sucesiva o alternati-
va. Diversas variables pueden analizarse:

(A) Se pueden proponer ambos reclamos en forma sucesiva, en
caso de fracaso de la primera intentada. Es la que admitian ZALDI-
VAR vy otros en la primera edicién de sus “Cuadernos de Derecho
Societario — Sociedades por Acciones”. De todos modos, agregamos
ahora, aun aceptando esa posicion hoy no podrian hoy proponerse
ambas en forma simultanea por cuanto, al menos en jurisdiccién na-
cional, lo impide el art. 22 del decreto 1493/82, reglamentario de la
ley orgénica de la Inspeccion General de Justicia (22315) que, bajo el
titulo “Paralizacion del tramite”, establece que “Cuando con respecto
a una denuncia en tramite exista, por las mismas causales, trabada litis
judicial, se paralizara de oficio toda actuacion administrativa mientras
en la causa no haya recaido sentencia definitiva o interlocutoria que’
haga sus veces”. ,

Adviértase, de todos modos, que el tramite administrativo se pa-
raliza, no se archiva, por lo que denegado el requerimiento en sede
judicial en ese supuesto, para quienes sustentasen tal criterio el tramite
administrativo podria reanudarse; de todos modos resultara muy dificil
—sino imposible- sustentar esta posicién luego de que la Justicia, por
aplicaci()n del art. 306, LS, haya resuelto el caso como alzada de la
decisién administrativa. - :

(B) Intentada y fracasada la via administrativa se puede propo-
ner la judicial, no asi a la inversa. Es lo-que sostiene FARINA (“Tra-
tado de Sociedades Comerciales”, t11 — B, Sociedades Andnimas,
Zeus Editora, Rosario, 1979, cap. VIL, n° 185), criterio que no com-
partimos por las razones que se exponen a continuacion, en (C).

(C) Elegida una via y desestimada, no cabe ocurrir a la otra, sin
que interese el orden con que se intentd proponerlas, pues admitirlo
seria incurrir en abuso de jurisdiccion, atentatorio de elementales prin-
cipios de lealtad y buena fe, susceptible de configurar un desgaste que
podria atentar con el normal funcionamiento societario y la marca
regular de sus organos, tan motivo de tutela en sus derechos, como el
de cualquier accionista. Por lo demas la conjuncién disyuntiva “o” que
contiene el art. 236, LS (ver supra, nota 7), indica la imposibilidad de
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sumar ambos supueé 08, 'qiie’ en nuestra opl)ni(’)n son notoriamente

alternativos.

V. EL PROYECTO DE REFORMA A LA LEY SOCIETARIA

La Comision Reformadora creada por resolucion 1102/02 del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, ha presenta-
do durante el afio 2003 un proyecto de modificacion a la actual ley
societaria, que no ha sido feliz al respecto.

En general no ha innovado en mucho sobre los puntos aqui tra-
tados, maguer las criticas que el texto actual del instituto ha mereci-
do®.

13 .. . -
Los nuevos textos propuestos por la Comisién Reformadora, son los siguientes:
"ARTICULO 236.- Convocatoria: oportunidad, plazo.- Las asambleas ordinarias y extraordi-
narias seran convocadas por el directorio, el consejo de vigilancia o el sindico en los casos
previstos por la ley o cuando cualquiera de ellos lo juzgue necesario o cuando sean requeridas
por accionistas que representen por lo menos €l CINCO POR CIENTO (5%) del capital so-
cial, si el estatuto no fijara una representacion menor.
En este altimo supuesto la peticion indicara los temas a tratar y el directorio, el consejo de
vigilancia o el sindico convocard la asamblea para que se celebre en el plazo maximo de
CUARENTA (40) dias de recibida la solicitud.
Si el directorio, el consejo de vigilancia o el sindico omiten hacerlo, la convocatoria podra
hacerse por la autoridad de contralor o judicialmente.
Hasta CINCO (5) dias antes de la fécha fijada para la celebracion de una asamblea, accionis-
tas que representen por lo menos €l DOS POR CIENTO (2%) del capital social podran entre-
gar en la sede social comentarios o propuestas relativas a las matertas incluidas en la convo-
catoria, las que quedaran alli depositadas a disposicion de los accionistas; en las sociedades
que hagan oferta pablica, se comunicaran por cualquier medio electronico".
"ARTICULO 294 (parte pertinente).- Atribuciones y deberes.- Son atribuciones y deberes del

. sindico, sin perjuicio de los demas que esta ey determina y los que le confiera el estatuto:

[) controlar [a administracion y Ia gestién social, requiriendo los esclarecimientos sobre ef
curso de las operaciones o actividades de la sociedad o sobre cualquiera de sus negocios en
particular; ... . . o ’
9) investigar de oficio operaciones o decisiones que puedan’ contrariar la ley, el estatuto o el
reglamento, asi como las denuncias que le formulen los accionistas que representen no menos
del DOS POR CIENTO (2%) del capital, informando al directorio sobre sus resultados y ex-
presando las proposiciones que estime adécuadas. Convocara de inmediato a una asamblea
para que resuelva al respecto, cuando la situacion investigada no reciba del directorio el tra-
tamiento que conceptie apropiado y juzgue necesario actuar con urgencia;
10) advertir al directorio cuando se manifiesten hechos capaces de comproimeter la continui-
dad de la empresa. Si no se adoptan las medidas pertinentés, convocara a una asamblea para
conocimiento y consideracion de los hechos y los comunicar a-la.autoridad de contralor;
11) convocar a asambleas ordinaria, extraordinaria o especial cuando lo juzgue necesario o
cuando omitiere hacerlo el directorio,
12) hacer incluir en el orden del dia del directorio o de la asamblea, los puntos que considere
procedentes.
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Asi: (a) no se exige expresamente que la peticion y la denegato-
ria en su caso sean fundadas, agotandose de tal modo y antes de ocu-
rrirse a la Justicia el camino intrasocietario; (b) no se da respuesta
concreta a la alternatividad de las vias judicial y administrativa; (c) se
mantiene el plazo de cuarenta dias para celebrar el acto, sin prever que
lo importante en la materia es tener noticia dentro de los primeros dias
del pedido sobre como se lo resolvid; (d) el porcentual del 5% de los
accionistas, exigido para legitimar el pedido, que creemos debe ser
mayor, algo que admitimos es opinable (ver nota 5); (e) la posibilidad
de que el sindico convoque directamente a la asamblea ordinaria, sin
haberse requerido ello previamente al directorio, lo que podria llevar a
un innecesario punto de colisién entre directorio y sindicatura. Es que,
al permitirse que el sindico saltee al directorio en la convocacion a
ordinaria, como actualmente se exige cuando se pide la convocacion a
ella, se crea el riesgo de generar un asambleismo exagerado, que no
mejorara la institucion sindical; como si ocurre, en cambio, con el
proyectado 294, inc. 1°, LS, que incursiona correctamente en la admi-
sion del control de gestidn por la sindicatura. También se comparte la
posibilidad de llamar a asamblea ordinaria en determinados supuestos
especificos, incluidos como incisos 9 y 10 de la nueva norma pro-
puesta.

Igualmeﬁte es interesante la reforma alli donde agrega un lti-
mo parrafo al art. 236, que permite presentar propuestas o comentarios
en la sede social relativos a materias (preferiria dijera temas y no ma-
terias, ya que, en definitiva, es el temario aquello de lo que se trata en
las asambleas societarias) incluidas en el orden del dia, como princi-
pio general, lo que constituye una interesante innovacion, que permiti-
rd —por caso- y entre otras cosas, discutir mejor posiciones no com-
partidas por el directorio o incluso por la mayoria en la propia asam-
blea, sin necesidad de recurrir a cuartos intermedios fundados en el
supuesto desconocimiento de lo que se habria de plantear en la sesion.
Es de lamentar que, en cambio, no se haya establecido sancién con-
creta para el caso de omisién de la informacion que se impone, situa-
cion que debio haber sido prevista estableciéndose la de nulidad rela-
tiva para el supuesto de incumplimiento de tal recaudo, puesto que de
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mente no sera solucidn satisfactoria la penalizacion a titulo personal a
las autoridades societarias convocantes o de control que hayan incum-
plido la regla.

En el marco de una necesaria reforma legislativa, hemos consi-
derado apropiado por ello, en el cierre ocuparnos de la propuesta que
se trate sobre el tema, intentando asi aportar un enfoque que abarque
las nuevas propuestas y permita al mismo tiempo interpretar de mejor
modo aquello que es hoy ley vigente, obviamente sin invadir por eso
aquello que es tarea propia del legislador, tentacién en que a veces es-
facil incurrir y que desde siempre hemos resistido.
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