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PONENCIA

En cuanto a la nulidad del contrato de sociedad:

1)

2)

- 3)

4)

Las causales de nulidad del acto constitutivo deben limitarse y
apreciarse con un criterio estricto, no extendiéndose a supuestos
similares o andlogos.

Tanto en materia de nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad
o de algunas de sus cldusulas, debe procederse con un criterio restric-
tivo al determinar cu4dndo estamos ante una nulidad o anulabilidad
de carécter absoluto.

Debe facilitarse , que los interesados puedan eliminar la causa de
invalidez, subsanar el vicio (v. gr., sociedades atipicas, entre
cényugues, con participaciones rec:1procas) facultandose al juez
para que propicie tal actitud.

La reduccién a uno del nidmero de socios no debe 1mped1r la
continuacién de la sociedad.

El principio restictivo en materia de nuhdades del contrato de socie-
dad debe ir acompafiado de un criterio amplio en cuanto a la posibi-
lidad de subsanar los vicios.

Si lasociedad es declarada nula, ello importa una causal de disolu-

cién que lleva arecorrer el procedimiento liquidatorio previsto en la

5)

ley (arts. 101 y ss.). Esto es lo que se debe tender a evitar posibili-
tando la subsanaci6n del vicio. Si se trata de uno de los supuestos
previstos en los arts. 18, 19 6 20 de la Ley de Sociedades, se aplica el
régimen liquidatorio previsto en dichas normas para tales casos.

La nulidad en materia societaria tiene efectos ex nunc por razones
de seguridad en el tifico, en proteccién de los terceros.
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En cuanto a 1a nulidad de decisiones o actos asamblearios:

1) Deben apreciarse con criterio restrictivo las nulidades absolutas
derivadas de la impugnaci6n judicial de actos o decisiones
asamblearias.

2) Debe facilitarse la subsancién de actos o decisiones asamblearias.
En el actual régimen legal la asamblea puede sustituir una decisi6n
por otra sin vicios, con efecto retroactivo, salvo respecto del terce-
10 de buena fe.

3) La sustitucién de una decisién asamblearia, o la conf'umacién del
vicio por parte del afectado —tratdndose de una nulidad relati-
va—, tiene efecto retroactivo salvo respecto del tercero de buena
fe. La revocacién de una decisi6n asamblearia puede y debe tener
efecto retroactivo con la salvedad aludida.

4) La sentenciaque declara lanulidad de un acto o decisién asambleana
tiene efecto retroactivo salvo respecto del tercero de buena fe.

5) Debe legislarse sobre impugnacion de decisiones del 6rgano de ad-
ministracién. '

FUNDAMENTOS
1. Las nulidad de la sociedad en el derecho comparado

En la Comunidad Econémica Europea la Primera Directiva Comuni-
‘taria sobre la materia —data del 9 de marzo de 1968— presenta como pri-
- mera pauta directriz la limitacion de las causas de nulidad en las sociedades
" (art. 11.2). Se ha interpretado que la disposicién comunitaria fija un méximo y
no un minimo de supuestos de nulidad, pudiendo en comsecuencia un
estado miembro, no contemplar algunas de las causas de invalidez (v. gr., la
Ley de Sociedades An6nimas espafiola). ‘

Las causas de nulidad en el derecho comunitario son numerus clausus.
(Cudl es el sentido de esto?

Desde una perspectiva general, -global, se ha sefialado que la razén de
serde tal politica legislativa no est4 en la proteccién del interés de los acree-
dores o de los socios —que en el proceso de disolucion y liquidacién ven
atendidos sus derechos—, sino fundamentaimente de los trabajadores que
conservan las fuentes de trabajo y de la economia en general.!

. ! Vicent CHuuia. Francisco: Comprendio critico de Derecho Mercantil, t. 1

vol. 1° p. 414. 3* edic.. Bosch Editor, Barcelona. 1991. Conf. Borcout. La nuliita
della societd per azioni. p. 192, Milan. 1977, cit. por VICENT Cxutta. Francisco: op.
cit.. loc. cit.; EMBID IRUIO, José Miguel: “La validez de las obligaciones sociales™ en
La reforma de la ley de sociedades andnimas, p. 66. Civitas, Madrid, 1987.
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Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
caso “Marleasing” —sentencia del 12 de noviembre de 1990—, en un todo
conteste con el “principio de taxatividad de causas de nulidad” al resolver
sobre la existencia 0 no de una causal, ha efectuado una interpretacién su-
mamente restrictiva.?

La directiva sefiala que la nulidad debe se declarada judicialmente
(art. 11.1) e implicara la liquidaci6n del ente (art. 12.2). Asimismo, se esta-
blece la validez de la relacion de la sociedad nula con los terceros (art. 12.3).
Por tanto, decretada la nulidad ésta tiene efectos ex nunc.

Si bien se tratan de pautas aplicables a las sociedades an6nimas, a las.
de responsabilidad limitada y en comandita por acciones,® se ha considerado
que su aplicacion debe extenderse a las sociedades de personas.*

Con diversidad de matices los Estados miembros de la Comunidad
Econ6émica Europea han ido adaptando su legislacion a las pautas referidas
(arts. 34 y 35 de la Ley de Sociedades Anonimas de Espafia, art. 2332 del C6d.
Civil italiano, art. 360 de la Ley de Sociedades francesa).’ '

En nuestro continente y con la mirada puesta en el Mercosur, se observa
en la Ley de Sociedades uruguaya un esfuerzo en el legislador tendienie a
mantener en 1o posible a Ia sociedad constituida previendo mecanismos de
subsanacién, puestos en funcionamiento no s6lo a instancias de la sociedad,
sino también del mismo juez que entiende el juicio de nulidad.® También la

* Garcia Cruces GoNzALEZ, José Antonio: “Consideraciones en torno ala juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de socie-
dades”. en Estudios de Derecho Bancarioy Bursdtil. Homenaje a Evelio Verderay
Tuell, . II. pp. 943/8, LaLey, Madrid, 1994. El Tibunal entendi6 que el caricter ilicito
o contrario al orden péblico del objeto social como causal de nulidad no comprendia
ala sociedad que realizaba una actividad.ilicita. Ello asi. sin perjuicio que el derecho
interno de los Estados miembros pueda prever ‘lailicitud de la actividad desarrollada
por la saciedad como causal de nulidad (op. cit.. pp. 945 y s. y cita nimero 40).

3 FERNANDEZ Ruiz, José Luis: La nulidad de la sociedad anénima en el derecho
comunitario y espariol. Civitas, Madnd, 1991, p. 27.

* GavLcano. Francesco: Societa per azioni. 3* edic., Bolonia. 1979. cit. por -
FerNANDEZ Ruiz, Jose Luis: op. cit.. loc. cit.. nota 20. propiciando ello en resguardo
de tercervs.

> En el derecho inglés la inscripcién implica la sanacién total. porlo que la
nulidad de la sociedad andénima no tiene mayor relevancia; tal efecto tiene el
certificate of incorporation con el que se comprueba que se han observado todos los
recaudos legales (FERNANDEZ Ruiz, José L.: op. cit., p. 52, obra en la que se puede
compulsar la adaptacion de la legislacién de los estados a los lineamientos del dere-
cho comunitario).

¢ Ver arts. 22 a 35 de la Ley de Sociedades uruguaya. Confr. RippE, Siegbert
Sociedades Comerciales, p. 38, 5* edic.. Fundacién de Cultura Universitaria. Mon-
tevideo, 1992.
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Ley de Sociedades An6nimas brasilefia prevé un mecanismo de subsancién
de vicios existentes al tiempo de la constitucién,’

2. La nulidad de la sociedad en el derecho societario argentino

Es indudable que en materia societaria los principios generales de
invalidez de los actos juridicos no son trasladables sin mas. Tal es el caso de
la retroactividad ante la sancién de nulidad.

Del contrato de sociedad emerge una empresa que operando en el
tréfico mercantil ha generado una multiplicidad de relaciones, con efectos
juridicos que impactan en la econonmia en general. Este contexto denota la
nviabilidad de la retroactividad.

Al discurrir sobre nulidad del contrato de sociedad, debemos preocu-
pamos por la proteccién de los terceros en resguardo de la seguridad del tr4fi-
co; por la conservacion de la empresa por razones de economia en general,
que indudablemente exceden el interés de los socios o de los acreedores.®

Las causales de nulidad del acto constitutivo deben limitarse y apre-

. clarse con un criterio estricto.

Tanto en materia de nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad o
de algunas de sus cldusulas, debe procederse con un criterio restrictivo al
determinar cudndo estamos ante una nulidad o anulabilidad de car4cter
absoluto. Es que se entiende que del caracter absoluto derivan efectos como
la imposibilidad de confirmar el acto invalido, la posibilidad de actuar de
oficio pot parte del juez, la imprescriptibilidad de la acci6n.

»

7 Ver artis. 92 a 97 de la Ley de Sociedades brasilefia. Confr. BURGARELLI,
Waldirio: Manual das sociedades andnimas. p. 68, Atlas SA, 4* edic., San Pablo,
1987, quien resalta la tendencia a permitir la rectificacion de irregularidades cometi-
das en la constitucién, sustltuyéndose la anulacwn o la nulidad por el saneamxento de
vicios.

¥ Yaresaltaba HALPERIN, haciendo un andlisis de derecho comparado que “...1a
orientacidn legislativa general estd por fijar una regulacion propia en la materia,
inspirada en los principios de proteccién de los terceros que contratan con la sociedad
y de salvaguardar la subsistencia de la sociedad como fuente de produccién y de
trabajo...”” (HALPERIN, Isaac: Sociedades Andnimas, p. 146, Depalama, Bs. Aires, 1975).
Sobre esta base puede verse Racciatti (h.) Herndn. y RoMano, Alberto Antonio:
“Reflexiones sobre nulidades en materia societaria”. (En pos de la seguridad del
trifico, la proteccion de los tetceros, la conservacién de la empresa por razones
econdmicas en general), en Derecho y Empresa, n® 3. Publicacién del Departamento
de Derecho de la Facultad de Ciencias Empresariales de Rosano de la Universidad
Austral, pp. 123 y ss.
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Se debe facilitar que los interesados puedan eliminar la causa de inva-
lidez, subsanar el vicio,” facultindose al juez para que propicie tal actitud.

La posibilidad de subsanar el vicio que opera a través de la modifica-
cién del acto originario, no debe confundirse con la confirmacién del acto
nulo por parte del afectado.

El principio restictivo en materia de nulidades del contrato de sociedad
debe ir acompafiado de un criterio amplio en cuanto a la posibilidad de sub-
sanar los vicios.! )

Si la constitucién de la sociedad es declarada nula, ello importa una
causal de disolucién que lleva a recorrer el procedimiento liquidatorio pre-
visto en la ley (arts. 101 y ss.). Esto es lo que se debe tender a evitar posibili-
tando la subsanacién del vicio.

La nulidad en materia societaria tiene efectos ex nunc por razones de
seguridad juridica, de seguridad en el trafico, en proteccion de los terceros.

2.1. Los terceros y la actuacion de la sociedad declarada nula

La ley prevé un tratamiento particular para las sociedades de 6bjeto
ilicito, de objeto licito con actividad ilicita y de objeto prohibido, desde su
existencia hasta su liquidacién (artis. 18,19 y 20 delaL.S.).

Pero omite toda consideracién sobre ¢l tratmiento que se le da a la so-
cicdad nula, cuya causa no encuadre en los supuestos referidos.

En principio y atento la inexistencia de disposicién legal en contrario,

~¢laactuacion de la sociedad a posteriori declarada judicialmente nula se rige
respecto de terceros por el régimen propio del tipo ostentado?

El tercero que se vinculé con la sociedad declarada nula tenia como
expectativa frente aella, el régimen de responsabilidad propio de la forma
de organizaci6n escogida y no otro. No creemos que deba aplicarsele el

? Resaltando la necesidad de posibilitar la subsanacién del negocio viciado de
nulidad en el marco societario, considerando que s6lo por excepcién los vicios de
nulidad son insanables COLOMBRES. Gervasio R. cit. por GAGLIARDO, Mariano: Socieda-
des Andnimas, pag. 210, Abeledo-Perrot. Bs. Aires, 1990.

1 Conf. FERNANDEZ Ruiz, José Luis: op. cit., nota 200, p. 117. Refiere el autor
alala postura de VICENT CHULIA en el derecho espafiol. quien posiblita el acuerdo
de convalidacién por parte de la junta general atin despues de pronunciarse la senten-
cia de nulidad, argumentando que puede ocurrir que la sociedad se negara a hacerlo
antes por considerar que la demanda era infundada en cuanto a la nulidad (op. cit..
p. 115).
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régimen de las sociedades no constituidas regularmente:'! nos parece una
sancion excesiva para los socios que conforman el ente.

2.2. La invalidez del vinculo.
Su aplicacion a la sociedad entre conyugues

Preservando el principio de conservacién de la empresa, el legislador
se aparta de las nommas del Cédigo Civil y fija como pauta general que la
nulidad que afecte el vinculo de uno de los socios no produciré la nulidad
del contrato (art. 16 dela L.S.C.). :

A posteriori, se fijan algunas excepciones en las que no jugaria la pauta
general aludida en el pérrafo anterior: @) cuando la prestacién o la participa-
cién del socio cuyo vinculo fuere nulo sea esencial conforme las circunstan-
cias; b) cuando se trate de una sociedad de dos socios; ¢) cuando la validez
del vinculo afecta a quien detenta la mayoria del capital social. -

Las dos primeras excepciones tienen por fundamento preservar la
necesaria pluralidad de partes para que exista contrato de sociedad. La res-
tante tiende a exigir la existencia de un determinado capital social para el
funcionamiento de la sociedad. )

Estamos convencidos que tales excepciones deben derogarse, permi-
-tiéndose, aun en esos supuestos la continuacion de la empresa,'? ya sea con
un solo socio o con nuevos ingresantes. ;Cual es la razén de ser de tal
aseveracion?

No debemos preocuparnos por la existencia de una empresa con un solo
titular ——persona fisica o juridica—, sino por permitir la subsistencia de
ella.”” Esta posibilidad no jugaria para las sociedades de personas por las

Y Porla aplicacién de dicho ré\gimen se expide Nissen citando en igual sentido
a Mano6vil —ver nota 6— no-aclarando  si se propicia la aplicabiliad de las disposicio-
nes sobre sociedades no constituidas regularmente en las relaciones internas
—entre socios— 0 en las de lasociedad declarada nula con los terceros o en ambas
(NissEN. Ricardo A.: Ley de Sociedades Comerciales. 2* edic. actualizada y ampliada.
Abaco. t. 1, p- 197).

2 Conf. Nissex. Ricardo A.: “Necesidad de reformular el régimen de nulidad de
las sociedades comerciales™, en Derecho Societario y de la empresa. Congreso Ibero-
americano de Derecho Societario y de la Empresa - V Congreso de Derecho Societario,
t. 1. pp. 674 y 5., punto 4. Advocatus, Cérdoba. 1992.

¥ Véase sobre el particular, Farcosl. Horacio: “Sociedad devenida unipersonal”
,en Anomalias Societarias, pp. 233 y ss., AUthaus, Alfredo AL “Sociedades devenidas
unipersonales”. en Derecho Societario y de la empresa, Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa - V Congreso de Derecho Societario, t. 1. pp. 264
y ss.. Advocatus, Cérdoba. 1992: RicHarv. Efrain Hugo: “En torno a la sociedad
unipersonal”. en Derecho Socierario y de la empresa. Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa - V Congreso de Derecho Societario, t. I, pp. 273
y ss.. Advacatus. Cérdoba. 1992, .
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caracleristicas de ellas, en proteccién de los terceros. El Proyecto de refor-
mas a la Ley de Sociedades elaborado por la denominada “Comisién Fede-
ral” y que recibiera media sancion de la Camara de Diputados de la Na-
¢ion, prevé la perduracion de la sociedad reducida a un solo socio, tratdndo-
se de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada.*

No debe considerarse, ain en el actual régimen legal, como causal
de disolucién ipso jure la reduccién a uno del namero de socios al no
incorporarse nuevos socios en el érmino de tres meses (articulo 94 inc. § de
laley de sociedades).

En relacién alaexcepcién referidaen el apartado 2.3., sefialamos que
cuando la empresa estd en funcionamientio pierde relevancia la noc¢ién de
capital social, pues es el patrimonio social o que determina si la misma estd
en condiciones de alcanzar la consecucion del objeto social.

Debemos preocupamos por posibilitar la continuacién de la empresa
Es que no parece conveniente que la disolucion y liquidacién del ente apa-
rezca como algo inevitable.

Por tanto, también es necesario eliminar la grave sancién que contie-
ne el art. 29 primer pérrafo de la ley de sociedades paralas sociedades entre
conyugues. En caso de violacién del art. 27 se debe aplicar el principio

- general contenido en el articulo 16 primera parte de la ley de sociedades. Se
debe entender como posible la continvacién de la empresa por los cényuges
y/o sus socios, ain vencido el plazo del art. 27, segundo parrafo.”

2.3.La atipicidad y la omisién
de requisitos esenciales no tipificantes

En la primera parte del art."l7 de laley 19.550, se contemplan socieda-
des organizadas en base a un lipo no previsto en la ley o sociedades -
constitvidas regularmente que carecen de uno o mis requisitos esenciales
tipificantes (v. gr., el capital dividido en acciones en una sociedad anénima,
l1a organizaci6n del directorio).!®

“ ALEGRIA, Héctor: “La sociedad unipersonal™ en Revista del Derecho Comer-
cial y de las Obligaciones, 1994. pp.3y ss. -

' Véase las distintas alternativas que analiza ALEGRIA, Héctor: “Elrégimen de
nulidad de las socjedades comerciales. Consideraciones criticas y alternativas
superadoras”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario. t. 8 “Nulidades™. pp. 302
y sS.

' Déndole un mayor contenido a este dispositivo, Nissen extiende su aplica-
cién a sociedades que funcicnan sin haber emitido sus titulos accionarios o no reali-
zan con la regularidad o puntualidad debida los actos asamblearios o no cuentan con
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El legislador ha sido riguroso sobre el tema, considerando con cardcter
imperativo, que las Gnicas formas de organizacion son las pergefiadas por la
ley, sancionando con nulidad toda sociedad que se oponga a dicho precepto.
Ma4s ain, para algunos esta nulidad tiene cardcter absoluto."’

Es conveniente flexibilizar la aplicacién del dispositivo en andlisis,
posibilitando la subsanacién de la causa de nulidad.”® Pensamos que, el
primer pérrafo del art. 17 debe interpretarse en el sentido que es posible la
subsanacién del vicio que tora nulo el acto.

En la segunda parte del art. 17, se prevé expresamente la eliminaci6n de
la causal de nulidad ante laomisién de los denominados requisitos esenciales
no tipificantes. El referido precepto permite la subsanacién hasta la impugnacion
judicial. Ante la conveniencia en un caso concreto, debe interpretarse que la
misma puede efectuarse hasta que quede firme la sentencia.

Tanto para un supuesto como para el otro, deberia disponerse expresa-
mente que la subsanaci6n puede realizarse hasta que quede firme la sentencia
que resuelve la nulidad de la sociedad.

Lo propuesto estd previsto en el Proyecto de reformas a la Ley de
Sociedades Comerciales elaborado por la Comisién de51gnada por el Minis-
terio de Justicia mediante resol. 465/91, en laque se posibilita la subsanacién
tanto de sociedades atipicas, como de aquellas en las que se ha omitido cual-
quier requisito esencial tipificante hasta que quede firme la sentencia que
anule el acto."”

" libros soc1ales que reflejen las dehberacxones de los érganos colegiados; en otras
palabras, sociedades que viven a contramano de las disposiciones legales aplicables al
tipo de organizacién que tienen (NisseN, Ricardo A.: op. cit., t. 1, p. 204).

17 FariNa, Juan M.: Tratado de-Sociedades Comerciales, Parte General, pp. 319
y s., Zeus. Rosario. 1980: MASCHERONI - MUGUILLO: “op. cit., p. 73, Universidad, Bs.
Aires 1994; HaLPERIN, Isaac: op. cit., p. 173. Por su parte, OTAEGUI sostiene que si bien
en esto casos la sociedad es nula y resulta imposible convalidar el vicio. ello no signi-
fica que el acto no produzca efecto alguno y considera aplicable el régimen de las
sociedades irregulares (Oragcuy, Julio C.: Invalidez de actos societarios, p. 190,
Abaco, Bs. Aires, 1978).

18 Conf. Nissex, Ricardo A.: op. cit.. t. I, pp. 205 y s.: ETcHEVERRY. Ratl A.:
“Reglas criticas a reformar de inmediato para producir una flexiblizacién de nuestro
regimen societario mercantil”. en Congreso Argentino de Derecho Comercial cele-
brado en Buenos Aires, septiembre de 1990. En este sentido, con diversidad de
matices, ALTHAUS y OTAEGUL en Derecho Societario y de la Empresa. Congreso Ibero-

. americano de Derecho Societario y de la Empresa. t. V. pp. 218/220, Advocatus, Cér-
doba. 1992.

¥ Proyecto de reformas a la ley de sociedades comerciales. P 32. Astrea, Bs.
Aires, 1993.
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2.4. Participaciones reciprocas

La nulidad prevista en el art. 32 de la Ley de Sociedades puede evitarse
subsanindose la anomalia. Esto es viable tanto para la constitucién como
para el aumento de capital mediante participaciones reciprocas.

El vicio se podrd eliminar reduciéndose ¢l capital o efectudndose apor-
tes genuinos segun las circunstancias.®

3. Las decisiones asamblearias

Creemos deben reverse las disposiciones sobre impugnacién judicial
de actos y decisiones asamblearias. Por de pronto, seguimos discutiendo
sobre si se trata de un plazo de prescripcion o de caducidad el previsto en el
art. 251 de la Ley de Sociedades Comerciales, como juega esto sinos encon-
tramos . ante nulidades absolutas, si las disposiciones previstas sobre el
particular son aplicables a decisiones del 6rgano de admnistracion. 21 (No
debe todo ello precisarse en una eventual reforma?

Por otro lado, no creemos conveniente ver el orden piiblico societario o
si se quiere nommas de cardcter imperativo —las que obviamente existen—
~con un criterio amplio. Con esta premisa no se restringe la impugnacién
judicial en si misma, sino los efectos de l1a impugnacion judicial de actos o

decisiones asamblearias.

. Obviamente, esto no implica desconocer la existencia de supuestos de
nulidad absoluta (v. gr., decisi6on asamblearia que viola los articulos 69 o
220 de 1a L.S.). Indudablemente, la aprobacién de un balance falso serd
un caso de nulidad absoluta;* en cambio, la aprobacionde un balance falto

“de claridad o exactitid serd un supuesto de nulidad relatwa, pudiendo ser
confirmado el defecto por los s0c108.

** Conf. ALEGRIA, Héctor: El régimen de..., p. 305.

2t Resaltando tales deficiencias con motivo de la sancién de la ley 22.903
que modifico a la ley 19.950 puede verse: Rorrman, Horacio: “Impugnacion a las
decisiones asamblearias” (Estudios sobre la Reforma) en Revista del Derecho Co-
mercial y de las Obligaciones, Estudios sobre la reforma de las leyes de sociedades y
de concursos, Cuadernes n° 3, Separata n™ 95 a 98, p. 155).

2 Conf. GaGLIARDO, Mariano: op. cit;, p. 220. OtagGul, Julio C.: op. cit.. p. 361;
Nissex. Ricardo A.: op. cit., t. I, pp. 279 y s. En contra. .considerando que estamos
ante un supuesto de nulidad relativa C1*Apel. Bahia Blanca, septiembre 12-974. en La
Ley 1975-D, pp. 106 y ss.con comentario de Salvador PERROTA titulado “Adqui-
sicién por la sociedad andnima de sus propias acciones’.

2 Conf. OtaEGUt Julio C.: op. cit.. p. 404; Escuti (h.), Ignacio: “Aproximacicn a
la nulidad absoluta en el derecho societaio”™ en Anomalias soc:eranav pp- 160/162,
Advocatus, Cdérdoba. 1992)
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Pensamos que las nulidades absolutas deben encontrase partiendo de
un enfoque restrictivo sobre el particular.?*

Nos parece conveniente que en tanto sea posible, debe dejarse que el
socio supuestamente afectado decida o no el ejercicio de sus derechos. ;Qué
se ganaconesto? Puesreducirel campo de impacto de un conflicto societario.

Naturalmente, la empresa debe estar ocupada en el desarrollo de los
negocios sociales y no en como solucionar un conflicto intemno. No olvide-
mos que la nulidad absoluta impide la confirmacion por parte del afectado, la |
acci6n es imprescriptible y se amplia el elenco de sujetos legitimados para
promover la accidn judicial, notas todas éstas que hacen més compleja la
situacién conflictiva. '

En este orden de ideas, consideramos es menester se posibilite también
en los acuerdos sociales eliminar la causa de nulidad. Sobre el particular la
Propuesta de quinta directiva de 1a Comunidad Econémica Europea.promue-
ve la sustitucién del acuerdo social impugnado por otro conforme a la ley
y al estatuto (v. gr., art. 115-3, primer parrafo de laley de sociedades ané6ni-
mas espafiola; art. 2377 del C6d. Civil italiano). .

Aldn m4s, no creemos pueda dejar de evaluarse la conveniencia en
otorgarle un mayor protagonismo al juez que entiende en Ia impugnacion,
facultandolo expresamente en la ley de fondo a promover la subsanacién del
vicio,” sin perjuicio de las atribuciones conciliatorias que posee por la apli-
caci6n de las normas contenidas en los c6digos rituales.

¢ Est4 facultada la asamblea a eliminar la causa de nulidad en nuestro
régimen legal?

) El"art. 254, segundo parrafo de la Ley de Sociedades, prevé la revoca-
ci6n del acto asambleario mediante otro acto regular, produciendo efectos
desde ese momento en adelante. )

¢Por qué no puede tener efecto retroactivo la revocacién? M4s aun,
pareciera que el saneamiento pleno de una irregularidad no se da sino con

** En el derecho comparado apreciando con cardcter restrictivo los efectos que
entre nosotros la doctrina le atribuye a la nulidad absoluta. como ser que la accién no
prescribe. no caduca. resultando de imposible confirmacién por el afectado, puede
verse CorTivo. Gastone: Diritto Commericalle. vol. 1°, t. 2°, 2* edic.. Cedam. Padua
1987, pp. 429/430; Fre, Giancarlo: Societa perazioni, pp. 392/395, 5° edic. diferida
de Aldo Pellicano, Zanichelli Edit.. Bolonia 1982; UriA. Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio:
y Ouivexcia, Manuel: La Junta General de Accionistas. . V. pp. 327 y ss., Civitas,
-‘Madrid. 1991.

3 El art. 115-3. segundo parrafo de Ley de Sociedades Anénimas espanola.
dispone: ...Si fuere posible eliminar la causa de impugnacion el juez otorgard un
plazo razonable para que ella pueda ser subsanada™
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efecto retroactivo.’® Claro est4 que siempre deberdn dejarse a salvo los dere-
chos del tercero de buena fe.

El hecho que el legislador haya previsto sélo tal supuesto, no implica
queno se pueda sustituir la decisién asamblearia nula por otra sin vicios.”

Asimismo, tratdndose de supuestos de nulidad relativa, también puede
la asamblea confirmar la resoluciéon viciada (arg. arts. 1058 y 1059 del
C6d. Civil), la que tiene efecto retroactivo salvo respecto los terceros de
buena fe (arg. art. 1065 del C6d. Civil).

No obstante considerar que tales mecanismos son aplicables ¢n nues-
tro derecho societario, pareciera aconsejable establecer expresamente tal
posibilidad en el texto legal.

Nuestra Ley de Sociedades tampoco refiere a los efectos que derivan
de la sentencia que declara la nulidad de un acto o decisién asamblearia. Por
su parte, la doctrina no ha dubitado en sostener que la sentencia que declara
la nulidad de un acto o decisi6n asamblearia no afecta los derechos adquiri-
dos por terceros de buena fe.” Por tanto, la sentencia. tiene efectos ex tunc
salvo respecto los terceros de buena fe.

Una vez mas la solucion se inspira en el resguardo del va]or seguridad
juridica, seguridad en el réfico ante la apariencia de validez creada respecto
al tercero que contraté. Por tanto, ante el tercero de buena fe l1a sentencia no
tiene efecto retroactivo.

.Y cuéndo estaremos ante un tercero de buena fe? Esto es una cues-
tién de hecho que deberd meritarse en el caso concreto.

% En este sentido se ha Sostenido que es es imposible eliminar, verdadera y
_propiamente una acto sin operar retroactivamente (CHioMENTI, Filippo: La revoca-
cién de las decisiones asamblearias, Abeledo-Perrot, Bs. Aires. 1993, p. 78). Conf.
Cassazione, Sez 1. 30 octubre 1970, n® 2263, Cortellezzi ¢. Soc. Pirelli, en Foro it.,
1970, 2652. cit. por BoccHini, Ermanno: L'Assemblea delle societa perazioni, Cedam.
Padua, 1991. vol. 2, p. 378, n° 2.

En nuestro derecho ManoviL, Rafael M.: “Revocacién yconfirmacién de reso-
luciones asamblearias impugnables. Efectos y ejecucion de la sentencia que declara
su nulidad. Responsabilidades”, en Derecho Societario y de la empresa, Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa - V Congreso de Derecho
Societario, t.II, p. 361., Advocatus, Cérdoba, 1992.

7" Conf. MANGOVL, Rafael M. op. cit.. loc. cit.; NisseN, Ricardo A.: Inpugnacién
Judicial de actos y decisiones asamblearias. p. 211 y ss., Depalma, Bs. Aires, 1989.

3 Conf. MARTORELL, Emesto E.: Sociedades Anénimas, p. 299; Nissen. Ricar-
do A.: Impugnacién judicial de actos y decesiones asamblearios. p. 202, Depalma;
FARINA, Juan M.: op. cit.. II-B, p. 326; HALPERIN. Isaac: op. cit.. p. 657. En derecho
comparado sigujendo tal solucién solucion puede verse MeRLE. Philippe: Droir
Commercial. Sociétés commerciales. p. 432, 3" édic.. Dalloz. Paris.1992; Uria, Rodrigo;
MENENDEZ, Aurelio y OLIVENCIA. Manuel: op. cit., t. V. pp. 343 y ss.
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En principio, estimamos que el solo hecho de conocer de la impugnacion
no es argumento suficiente, por si solo, para considerar al tercero de mala fe;
tal conocimiento podrd jugar como indicio. Es que debe partirse de la
validez de los acuerdos o actos asamblearios y no de la patologia.

Si lasociedad pretende que la sentencia de nulidad tenga efectos retro-
activos respecto del tercero, sobre ella recae la carga de probar su mala fe.

L
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