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I- ASPECTOS DE LA NUEVA LEY
APLICABLES Y NO APLICABLES A LAS
SOCIEDADES “COMUNES”

IL- ASAMBLEA. IMPUGNA CION JUDICIAL
DEL ACTO ASAMBLEARIO Y DE LAS
DECISIONES SOCIALES ADOPTADAS

CARLOS BOLLINI SHAW

I. LANUEVA LEY

En este trabajo solo mencionaré el tema de las innovaciones de
la ley 29.656, de los arts.72 y 73.

Creo que por analogia, ya que no va contra el espiritu de la ley
19.550, que serfa conveniente agregarle al art. 234, para el caso de las
sociedades “stmples”, (que no cotizan en Bolsa) los inc. a) y b) art. 17
de la nueva ley. La resolucién de gravar todo o parte sustancial de los
activos (patrimonio) de la sociedad, debe ser resuelta por la asamblea
cuando ella no se realice en el curso ordinario de los negocios de la
sociedad y la celebracion de contratos de administracién o de geren-
ciamiento de la sociedad.

Serian asimilables al cambio de objeto de la sociedad, ya que al
gravar una parte sustancial del patrimonio social, si bien puede seguir
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funcionando con los bienes gravados, € invertir el dinero en la conse-
cucién ampliada de su objeto, es muy probable que al no realizarse en
el curso ordinario de los negocios sociales, este dinero, o sea utilizado
para un salvataje de urgencia a elevadas tasas y gravados con elevados
impuestos, o se utilice para un fin extraordinario, para el cual deberan
de estar de acuerdo los socios con las mayorias especiales establecidas
en el articulo 244.L.S.

También debe resolver la asamblea la celebracién de contratos
de administracion o gerenciamiento de la sociedad, o pacto especial
que cambie los ingresos en forma sustancial. Ello hace que se desvir-
tie la funcién de los drganos naturales de la sociedad (directorio y
consejo de vigilancia), ya que quienes dirigirian la sociedad no serian
las personas designadas, siendo necesario igualmente las mayorfas de
votos de los accionistas establecidos por €l art. 244, in fine. LS.

Esta desvirtuacién de las facultades del directorio nos hace pen-
sar que con ello podria dejarse sin efecto la responsabilidad colectiva
del directorio, que ha sido dejada de lado por art. 76 de esta Ley que
establece la inscripcién de la asignacién de funciones en forma perso-
nal. Creo peligrosa esta falta de responsabilidad por parte de los diri-
gentes societarios. Mas confuso atin es el caso de los directores “ex-
ternos”.

En cuanto a lo mencionado de la impugnacién asamblearia del
art. 73 in fine Ley 29.656, de ninguna manera deberia de aplicarse a
las demds sociedades “simples” ya que es muy duro para el directorio
" probar que el acto o contrato se ajust6 a las condiciones de mercado o
que la operacién no causé perjuicio a la sociedad.

Cualquier grupo de accionistas minoritarios podrdn iniciar ac-
ciones de responsabilidad o simplemente amenazar con hacerlo en
caso que se resuelva algo que no les venga bien, y el directorio debera
de cargar con la prueba.

Tampoco debera de aplicarse el art. 71, segunda parte, ya que
con un mero 2% del capital social se va a poder complicar ia marcha
normal de la asamblea. Podrian tratarse de infinidad de propuestas y
”sugestiones” que pueden dificultar la convivencia de los accionistas
dentro de la sociedad y hagan interminables las asambleas. En USA
hay grupos de presién, por ejemplo los verdes, que boicotean cual-
quier politica societaria que no consideran ecologista, o pueden consi-
derar discriminatoria cualquier decision.

Lo mismo puede acontecer con la minoria minima requerida por
el art. 70, también del 2% para requerir informacién anticipada. Alli
puede infiltrarse un competidor y hacerse de conocimientos que les
sean ttiles.
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Las sanciones mencionadas en el art. 70, a establecerse por las
entidades autoreguladas (art. 10) tendrian que ser severas y la CNV
(art. 12) debera reglamentar este procedimiento.

1. IMPUGNACION ASAMBLEARIA DE LA LEY 19".550 A

El caso de los accionistas que no votan o se abstlenen

Este remanido de tema siempre tiene interés dadas las discre-
pancias doctrinarias y jurisprudenciales que apareja.’

Una cuestién es si se toma en cuenta o nq, para establecer el
quérum a los accionistas presentes que si no votan o se abstienen.

Dentro de estos accionistas se puede diferenciar: aquellos que
no puedan votar, ya sea por tener intereses contrarios a la sociedad
(art. 248) y, aquellos que no puedan aprobar su gestién (art. 241) que
les prohibe votar en las decisiones»vinculadas con la aprobacién de sus
actos de gestién.

En dicho caso no deberdn tenérselas en cuenta, conforme
Sassot, Betes y Sassot.

a) ABSTENCION DE VOTO. IMPLICANCIAS

La cuestidn es si el accionista presente que no vota, se lo consi-
dera un voto, como que no votd, o que vot6 en contra.? Dicen Sassot
Betes y Sassot que la abstencién es la exteriorizacién de la voluntad
del votante de no votar, y seria un acto inexistente.

Zaldivar... dicen que para alcanzar la mayoria se cuentan sola-
mente los votos emitidos en forma positiva. Resulta entonces que las
abstenciones se cuentan como votos negativos.

Aclaran que es para aquellos que se abstengan voluntariamente
de votar, no para el caso de quienes no pueden votar por alguna prohi-
bicién legal, y no sirven por referencia para el célculo de la mayorla

Nissen* sostiene que se cuentan para el quérum las acciones
pertenecientes a directores, sindicos y consejeros de vigilancia aunque
deben de abstenerse, pero la mayoria sera tomada por los votos pre-
sentes que pueden emitirse en la respectiva decisién.

! Sassot Betes, Miguel A. y Sassot, Miguel P. “Sociedades An6nimas, Las Asambleas” Ed.
Abaco 1978 — P. 325, Manifiestan que al tratar el quorum que se computan tas acciones del
accionista en conflicto de intereses, ya que es la presencia lo que lo determina (P 213 ), y lue-

, 80 dicen esos votos no pueden tenerse en cuenta para detérminar la mayoria

; Sassot Betes y Sassot ob cit P. 266.

* Zaldivar, Manovil, Ragazzi y Rovira “Cuadernos de Derecho Societario T. 2, P. 1382. Citan a
Fargosi art. “La abstencién de votar en las asambleas de S.A”. LL T. 140, P. 1021.

4 Nissen, Ricardo. “Ley de Sociedades Comerciales”. Ed. Abaco. T. 4, pig. 120.
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Estima que para la doctrina en general, todos aquellos actos o
conductas que no concurran a la formacién de la mayoria deben ser
conceptuados como declaraciones contrarias o negativas y que el abs-
tenido voto es en realidad en contra, porque la mayoria se computa
sobre el quérum presente. Coincido con esta apreciacién, pero Nissen
no estd de acuerdo, el art. 919 CC dice que el silencio opuesto en actos
0 a una interrogacidn, no es considerado una manifestaciéon de volun-
tad conforme al acto de interrogacién, sino en los casos en que haya
una obligacién de explicarse por la ley... o a causa de una relacién
entre el silencio actual y las declaraciones precedentes. Interpreta que
la abstencién no implica en puridad un voto, sino una actitud del ac-
cionista, mal puede computarse esa actuacién neutra como voto nega-
tivo. Considera que debera computarse la mayoria, previa deduccion
de las acciones cuyos tenedores estdn inhabilitados para votar y de
-los accionistas abstenidos.- Debemos recordar que las dispesiciones
del C. Civil son solo supletorias en caso de que no se puedan inter-
pretar la ley comercial por analogia a otra ley comercnal 0 usos y
costumbres.

Dice Nissen que el accionista que se abstiene no puede ejercer
el derecho por no haberse opuesto a la resolucién social.

Sassot Betes y Sassot dicen que al estar presente el accionista
gravita en el quérum requerido para dar por constituida la asamblea, el
silencio nada hace presumir la intencién de quien lo hizo. El accio-
nista puede abstenerse de votar, porque sabe que al votar favorable-
mente incurriria en la responsabilidad solidaria e ilimitada, concurre a
la asamblea para dar el quérum y luego no vota, dejando la responsa-
bilidad a los demas accionistas. Por ello consideran que la abstencién,
salvo prueba en contrario -votacién directa- como un apoyo a la cues-
tién aprobada, aunque no se computan para la formacién de la mayo-
ria. De esa forma, el voto abstenido no apoya ni a la mayoria ni a la
minoria, sino a la asamblea como tal, respaldando la aprobacién de las
cuestiones por las cuales fue citado a la asamblea, no importa el re-
* sultado que arroje la votacion.

Es peculiar esta interpretacién, ya que lo que se debe de cues-
tionar es como puede ser positivo o negativo un voto no emitido a
sabiendas.

b) FALLO CUESTIONADO CON MULTIPLES COMENTARIOS

El fallo C.N.Com., Sala D’ trata las abstenciones en las asam-

5 CNCom. Sala D 30/6/99 CFVC C/Altos de Los Polvorines S.A. s/sumario ED 185 — 235.
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bleas de la S.A. Las abstenciones de voto de parte de los accionistas
concurrentes puede ser computadas para integrar la base de célculo de
las mayorias legales para derogar la norma reglamentaria directorial
que impedia la incorporacién al country de “nuevos conyuges” de sus
$0Ci0S.

Se alega la pI‘OhlblClOﬂ inc.3 y 4 art. 531 Cod: C1v1l No es apli-
cable porque nadie le prohibe casarse o d1vor01arse siempre y cuando
no viva en el country.

La resoluci6n incidfa en forma limitativa sobre una situacién
personal existente al tiempo de su dictado.

El Dr. Cuartero, en minoria dijo que es posible articular la nuli-
dad de las decisiones asamblearias luego de vencido el plazo del art.
251 Ley 19.550, st el vicio atribuido al acto es susceptible de ser sub-
sumido en los supuestos de nulidad absoluta del art. 1047 Céd. Civil,
cual serfa el hecho de no haberse respetade las normas sobre quérum y
mayorias establecidas por la ley, pues es un aspecto que alcanza una
dimension de interés general referido a lo que podria denominarse el
orden publico societario (siendo un plazo de caducidad no de pres-
cripcidn). Las acciones del accionista asistente a una asamblea que se
abstiene de votar sobre alguin o algunos puntos del orden del dia, de-
ben computarse en la base del cdlculo de la mayoria necesaria para
formar la-voluntad del 6rgano de gobiérno de la sociedad lo cual no
significa que el voto abstenido sea un voto negativo, aunque por cierto
tenga los efectos de éste, en tanto dificulta la obtencién de la mayoria.

Opina Martorel Jorge®. Que en ese caso voté el 46% por la de- -
rogacién de la decision del directorio, 4% por su mantenimiento y el
50% se abstuvo de votar. La sociedad consideré que se obtuvo la ma-
yoria y tuvo por derogada la reforma reglamentaria.- El actor sostuvo
que los votos emitidos en abstencion no deberian de computarse como
favorables a la mocion.

No debieran votarse en ningiin sentido, .con lo cual no se apro-
baba la derogacién de la disposicidn, justificindose la impugnacién de
la decisién en sentido contrario a lo que interpreté la asamblea. Se
rechazo en Primera Instancia la demanda,

El Dr. Cuartero fundament$ que falta de mayoria encuadra a
una nulidad absoluta. En términos del art. 1047 del C. Civil lo con-
vertiria en un acto inexistente, por lo tanto no puede quedar convali-
dado.

J. Martorell sigue diciendo: que el voto del fallo mayoritario es
una solucién ad hoc que se aparta del texto expreso ley art. 251 y 243

® MARTOREL, Jorge, ED 185 ~ 232 (Es la ley de Sociedades?
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LS. Se determina el cardcter simulado de la S.A por constituirse de
conformidad art. 3 ley 19.550.

La cuestidn es si existié o no mayoria de votos favorables de los
presentes con derecho a voto. La abstencién no los convierte en au-
sentes favorables.

La sentencia computé como favorables los votos de los accio-
nistas abstenidos en la asamblea. Resolvié por lo que él consideré de
acuerdo al derecho civil y no a la ley de sociedades.

Halperin Isaac “Sociedades Anénimas” dice respecto al tema
que se requiere la mayoria del capital presente o de acciones con dere-
cho a voto presente, el abstenido vota en realidad en contra porque la
mayoria se computa sobre el quérum presente. Idem Fargosi los votos
abstenidos deben computarse para la fijacién del quérum. Para Zaldi-

ar... la abstencion se computa como votos negativos.
) Brunetti, Antonio’ Se discute si existe quérum si luego de pre-
sentarse la mayoria se retiran luego los desidentes dejando su quérum,
seria valido el acto? Sraffi contesta afirmativamente, no-importa que
en ese momento del voto la mayoria exigida no esta presente Scialoja
se opone sino existe la mayoria que establece la ley. Bolaffio exige el
voto por las mayorias dispuestas por la ley.

En Italia, para el computo de la mayoria no se tienen en cuenta
los presentes que se abstienen de votar, porque la abstencién no expre-
sa aprobacidén ni desaprobacion.

Cuartero consider6 en su resolucién como absurdo que el voto
abstenido resulta en definitiva tener el efecto de voto negativo, que el
accionista no emitid ni quiso emitir.

Manovil® cita lo que acontece en Alemania y en Suiza. Allf la
ley o estatuto no disponen de otra manera, la asamblea general adopta
sus decisiones y procede a las decisiones por la mayoria absoluta de
los votos atribuidos a las acciones representadas.

Para la jurisprudencia no se tiene en cuenta a los ausentes con
derecho a voto ni a los presentes que se abstienen de votar o que no
pueden colaborar con el voto. Lo mismo se dispone para la Sociedad
Europea. En Italia se requiere la mayoria absoluta.

En Francia® Guyon 1. Nos explica que las reglas del quérum se
establecen bajo pena de nulidad. Las abstenciones, fos votos en blanco
y los votos nulos son considerados como opuestos a la solucién pro-
puesta (Art. 155. Al 3 Mod. Ley 30/12/18).

7 BRUNETTI, Antonio. “Tratado de Derecho de las Sociedades”. Uthea Arg. T. II. pdgs.393 y
sigs.

MANOVIL, Rafael “Votos abstenidos. Una interesante solucién pretoriana” ED 186 - 1096.
GUYON, L “Droit des Affaires” 3" Ed. Econdémica, pigs. 294 y sigs.
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El Dr. Manovil considera que la violacién del quérum de la me-
cdnica societaria ain en cuanto al quérum y mayorfas no da lugar a
una nulidad absoluta (en contra el voto del Dr. Cuartero).

Para Sasssot, Betes y Sassot, la nulidad absoluta no es confir-
mable ni subsanable, tesitura que comparto.

Manovil critica la nulidad absoluta ya que puede ser impugnada
la resolucion de la asamblea después de muchos aflos lo que resulta
absurdo.

La doctrina establece que las reso]ucmnes asamblearias afecta-
das en nulidad absoluta, no estidn sometidas al especial régimen de
impugnacion de las resoluciones asamblearias del art. 251 LS.

Es aplicable este articulo cuando se trata de la formacién de la
voluntad en el dmbito interno de la Socnedad interesa a la seguridad
juridica en general. ‘

Las resoluciones de contenido 111c1t0 son nulas y no se les aplica
el art. 251 de la Ley de Sociedades, el tiempo no puede convalidar la
decision, son imprescriptibles.

Si se tiene en cuenta la causa fin no puede dar lugar a un ins-
trumento para ejecutar un acto en contra del orden publico.

El interés en juego aqui es la del sujeto accionista tutelado por
laley."

Brunetti, ob cit. dice que el art. 2377 del Céd. Civil Italiano ha-
bla de la impugnacién por parte de los administradores, de los acuer-
dos que no han sido tomados de acuerdo con la ley o el acto constitu-
tivo. A

Las infracciones por suspecherfas de las minorias esta discipli-
nada por graves sanciones penales.

Hay tres categorias de vicios por v1olac10n a la ley, por incom-
petencia y por exceso de poder.

En art. 2377 C.Civ. Italiano no es vélido si no es tomado de
conformidad a la ley y con el acto constitutivo, no obliga a todos los
socios aunque no hayan intervenido o sean disidentes.- El acto no
existe como acuerdo de asamblea y no es necesaria ninguna sentencia
que declare que no ha tenido nunca forma ni la sustancia del acuerdo
(art. 2379 C.Civ.Italiano). .

La distincién entre nulidad e inexistencia Carnelutti'! dice que
mientras que la nulidad e inexistencia significa que es nulo el acto que
no produce efectos juridicos pero que bajo ciertas condiciones, podria

Y9 BRUNETTI, Antonio “Tratado de Derecho de las Sociedades” Uteha T° H, pdg. 393. dice que
el derecho de voto es inherente a la accién y por lo tanto tados los accionistas tienen derecho
de votar.

IT CARNELUTTI “Sistema del diritto proc. Civ. II” Padua 1938,
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producirla. Es inexistente un acto que no solo no los produce sino que
en ningin caso puede producirlo. Los casos de nulidad relativa y anu-
labilidad se traducen en nulidad y no en inexistencia. Esta procede de
un vicio formal que excluye el cumplimiento de la condicién, que
consiste en la convalidacién del acto mismo.

Los actos inexistentes afectan para la formacién del 6rgano de-
liberante, mientras que la verdadera nulidad afecta a la manifestacién
de voluntad del misma. Los votos en conflicto de intereses son nulos
si influyen para formar la decisién de la mayoria legal.

Para Manovil en todos los demds casos se aplica el art. 251 de

la ley de Sociedades (Jurisprudencia de Noel c¢/Noel y Cia S A) 12
Interesa el contenido de la resolucién y la causa fin, no por la mecéni-
ca ni las reglas-de funcionamiento del organo que puede proteger un
interés privado.
. La violacién del quérum no hace que no exista la resolucién
asamblearia. El hecho de 1mpugnarla implica que si existié una asam-
blea, hubo a publicidad previa para la convocatoria y acta de asam-
blea.

Otaegui'? sustenta que existen tres posiciones, 1) El plazo es de
prescripcion y por lo tanto es inapelable a las resoluciones asamblea-
rias viciadas de nulidad absoluta. 2) Es de caducidad y por lo tanto
aplicable a la resolucién asamblearia que sea viciada de nulidad relati-
va o absoluta. 3) es de caducidad pero solamente aplicable para im-
pugnar asambleas de nulidad relativa. Esta iltima es la tesitura que
mantiene dicho autor.

Se basa que el interés publico prevalece sobre el interés privado
pero no sobre el orden publico. Manifiesta que la ley actual (22.903)
suprimié del art. 251 L.S. la iltima parte que decia: o si la norma
violaba el orden piiblico.

Para Halperin Isaac y Otaegui Julio César'* y para el Dr. Mano-
vil no existiria asamblea cuando no se efectivizé la reunién, o se omi-
tieron las formas esenciales de convocacién o de votacion.

Si bien todos los argumentos a favor o en contra de la forma de
computar los votos de accionistas presentes abstenidos son atendibles
insisto que la ley da claramente a entender que son votos negativos, y
considero que es asi porque quienes estan presentes y no emiten el
voto tienen que tener conocimiento de la ley vigente, sabiendo sus

MANOVIL Rafael, “Votos abstenidos: Una interesante solucién pretoriana” ED 186 — 1096.
Otaegui Julio César “Caducidad y prescripcion de la impugnacién de acuerdos asamblearios a
la luz de dos fallos” ED 148 — 262 y 266. “Invalidez de los actos societarios” Abaco 1978
pigs. 392y 419 y sigs.

Halperin - Otaegui, cb. cit., pig. 257.

H

14
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consecuencias.!’
1M1. QUIENES PUEDEN IMPUGNAR LAS ASAMBLEAS

No pueden impugnar los accionistas sin derecho a voto ni las
acciones que detenta la sociedad por haber adquirido sus propias ac-
ciones, ni morosos ni los inhabilitados para determinados casos espe-
cificos (arts. 241 y 248).

Tampoco pueden impugnar aquel]os accionistas que no acredi-
ten su calidad de tales a la fecha de la Asamblea impugnada.'s

!5 C.N.Com. Sala D. 15/8/97. Bona de Gaspare ¢/ C.LL. S.A. y Cia Ind. Lanera Safel s/ suma-
rio. Se requiri6 la nulidad porque un accionista que vivi6 en Italia fue representado por el pre-
sidente de la sociedad, en contravencién a lo dispuesto por el art. 239 LS. Ver comentario Dr.
Rafael M. Manovil, “Nulidades asamblearias: un nuevo fallo esclarecedor”. ED 176-221. Po-
ne como ejemplo de violacién del orden piblico, para la existencia de nulidad absoluta, reali-
zar operaciones de contrabando, prestar servicios ilicitos etc. También es de orden piblico la
existencia de quérum minimo para sesionar vilidamente la asamblea. Caso contrario seria
nula, de nulidad absoluta, se violaria una norma imperativa.

Para Manovil en este caso la sentencia decidié que las resoluciones asamblearias que son
adoptadas como mero instrumento formal para la consecucién dolosa o frauduienta de finali-
dad ultrasocietarias y no para regir asuntos propios de la sociedad, estdn excluidas del art. 251
ley y sometidas a las normas ordinarias del derecho comin en materia de nulidades y respon-
sabilidad.

En el mismo sentido CNCom. Sala B 11/9/97 Noel, Carla M. y otros ¢/Noel y Cia. S.A.
sfsumario ED-176-211 y comentario del Dr. Pedro N. Giraldi quien considera que podria le-
sionarse al orden piblico si se trata de sociedades abiertas o.cerradas, por lesionarse el interés
general o sélo el de los particulares ya que la incidencia sobre los terceros que habria de pro-
ducir la sancién seria muy diferente segiin se trate de uno. o de otro tipo. Discrepo con estas
apreciaciones y estoy de acuerdo con lo expresado por el fallo Bona de Gaspare de la
CN.Com. S D y comentarios Dr. Manovil.

En un fallo anterior CNCom., Sala D 1/3/96 Abrecht, Pablo A. y otros ¢/ Cacique Camping
S.A. s /sumario la Cdmara admiti6é una accién de nulidad presentada luego de transcurrido el
plazo establecido por el art. 251 porque el vicio podia ser calificado de nulidad y lo resuelto
lesionable al Orden Piiblico, ya que en una sociedad familiar habia votado un aumento de ca-
pital para luego distribuirlo entre los socios, perjudicando al accionista. Existié una maniobra
deliberadamente dolosa. El fallo también estd comentado por el Dr. P. Manovil, cita el dere-
cho de sociedades Alemana. art. 6 el cual dispone que se sanciona al que por medio del dere-
cho de voto hubiese perseguido para sf o para un tercero ventajas especiales en perjuicio de la
sociedad o de los otros accionistas, siempre que la resolucién fuera apta para alcanzar tal fin.
Cita el D. Espaiiol de 1989, art. 115, que establece los acuerdos nulos por contrariar a la ley y
las asambleas contrarias al estatuto a las que lesionan en beneficio de una o de varios accio-
nistas o de terceros, los intereses de la sociedad.

Henn, Harry. ”Law of Corporations”, West Publishing. Co. St. Paul Minnesota. pig. 761-4.En
USA se requiere que el accionista lo sea al momento de la votacién, y también en el momento
del reclamo. Puede efectuar el reclamo aunque haya adquirido las acciones por medio de
“margin” (crédito del corredor), y aunque las detente el corredor. Messineo no considera vali-
da la operatoria de concurrir a asamblea. valiéndose las acciones que posee por la operacién
de reporte, (pase). En USA también pueden demandar los accionistas de una sociedad con-
trolante. También puede demandar si adquirié las acciones con posterioridad a la asamblea
que resolvi6 convalidar una transaccién ilicita, si los efectos siguen cumpliéndose en el tiem-
0. p. €. en cuotas. En Delaware , un accionista puede iniciar una accién derivativa, aunque
sea para sacar ventajas pemonales, pero no si lo hace en beneficio del interés de un rival que

27




VIII Congreso Argentino de Derecho Societario
IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2001)

El accionista ausente puede dejar constancia de su protesta a la
resolucién asamblearia. También puede impugnar quien vote a favor
pero existié un vicio de la voluntad. Ello porque el socio debié tener
un interés como participe de la asamblea.

También puede hacerlo un miembro del directorio y aiin cuando
el tiempo de demandar, hubiese sido desplazado de su caracter de
director aun cuando no es accionista de la sociedad. El director que
votd como accionista a favor de la resolucién no podra impugnarla,
solo podri hacerlo por vicios de la voluntad. Sindicos, y los miembros
del Concejo de vigilancia (art. 251 L.S.) como “6rganos societarios.
pueden impugnar la asamblea. Se tratarfa de una facultad-deber'”. Los
directores deben objetar la decisién ilegal o antiestatutaria a la asam-
blea, luego impugnarla por medio de demanda judicial. Manifiesta
Bendersky'® que si bien deben de objetar en la asamblea estos actos
- (ilegales, antiestatutarios o que -van contra el interés social) podria
darse que “si el directorio.se opone a cumplir lo resuelto por la asam-
blea por considerarlo ilegal y luego 1a justicia la declara valida, la
resolucién impugnada incurriria en responsabilidad por omisién, si
por el contrario, cumplen la resolucién asamblearia y luego la justicia
la declara nula, habrian incurrido en la responsabilidad del art. 274”.

Nissen'? dice que si bien los sindicos y consejeros de vigilancia
tienen la obligacién de impugnar, el director aisladamente no queda
sometido a responsabilidad ninguna si no procedié a promover de-
manda impugnatoria de un acuerdo social ilegitimo, cuando ha antici-

no es accionista. Cary, Willam. Eisenberg, Melvin.A. “Corporations, Cases and Materials-* 6.
Ed. University Casebook Series. pégs. 936, 965 y 241.Dicen que pueden accionar también en
ciertos casos los oficiales y directores de la sociedad. Para demandar los accionistas deben
requerir primero a la sociedad. Pueden votar quienes se hallan registrados de antemano, aun-
" que luego hayan vendido las acciones. (E] dia o el anterior al de la remisién de l1a notifica-
cién-requerimiento de voto). La mayoria de los estatutos requieren el voto afirmativo de la
mayoria de las acciones representadas en lu asamblea para aprobar la mocién. Algunos es-
tatutos requieren solo la mayorfa de quienes votan. Si el estatuto requiere el voto afirmativo
de la mayoria presente, una abstencion cuenta efectivamente como un voto en contra.
17 C.N.Com,, Sala B.6/12/82. Carabasa J ¢/ Canale S.A y otro E.D. 103-165- Puede impugnar el
accionista que se “abstuvo de votar”, por cuanto no existe voto acumulativo, porque la accién
promovida por el socio debe de enderezarse también comeo accidn social, tutelando su interés
personal, porque ejerce un poder de vigilancia que resulta, en definitiva, en beneficio de la
persona juridica.
Anteriormente el C6d. Com. art. 354 no exigia que los accionistas impugnantes fueran socios
al momento de la asamblea por ello se consideraba que podian impugnarla hasta cuando las
adquieren en fecha posterior (C.N. Com. Sala A 28/8/64 “Distribuidora del Plata S.A.
c/Selcon S.A.” ED 12.230. Ver Anilisis que realizé el Dr. M. Bendersky ob cit. P. 32. Al res-
pecto dice que es inherente al caricter de socio la impugnacion, y no inherente a la accién.
Bendersky, Mario, “Impugnaci6n judicial de las asambleas se sociedades anénimas.” RDCO
1977. pég. 1 1.
Nissen, Ricardo “Impugnacién judicial de actos y decisiones asamblearias. Ley de Sociedades
Comerciales.” Ed. Abaco. T. 4, p4gs. 138 y 20.
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pado en este acto dejando constancia escrita de su protesta, si convocé
a reunion de directorio para pactar la consecucién de la demanda y no
realiz6 acto que implique la ejecucién del acuerdo social impugnado
(esta responsabilidad ha quedado descartada en el caso de las socieda-
des que cotizan en bolsa, Ley 29.656, art. 73). o

Para Jorge Miguel y Laura Lavia® dicen que es responsable el
director que participé en la ejecucion de las resoluciones asamblearias
impugnables, ya que implicaria la renuncia de impugnarlos.?!

En cuanto al sindico debe vigilar que los Grganos sociales den
cumplimiento de la ley, estatuto y reglamento y decisiones asamblea-
rias (art. 294 inc. “9”"), lo mismo el concejo.de vigilancia (art. 281, inc
“g” y “f”). Tiene la misma obligacién la Autoridad de Control (arts.
299, 300 y 301 LS). :

.

2 Miguel y Lavia, ob.cit. pdg. 135. Tratan los casos de los directores suplentes que para ellos
seguirdn siendo responsables, no asi los directores renunciantes o removidos de su cargo. Ver

2 M. Bendersky, ob. Cit. pag. 22. :
C.N.Com.,, Sala D. 15/8/97. Bona de Gaspare ¢/ C.LL. S.A. y Cia. Ind. Lanera Safel s/ suma-
nio. Se requiri6 Ja nulidad porque un accionista que vivi6 en Italia fue representado por el pre-
sidente de la sociedad, en contravencién a lo dispuesto por el art. 239 LS. Ver comentario Dr.
Rafael M. Manovil, “Nulidades asamblearias: un nuevo fallo esclarecedor”. ED 176-221. Po-
ne como ejemplo de violacién del orden publico, para la existencia de nulidad absoluta, reali-
zar operaciones de contrabando, prestar servicios ilicitos etc. También es de orden piblico la
existencia de quérum minimo para sesionar vélidamente la asamblea. Caso contrario seria
nula, de nulidad absoluta, se violarfa una norma imperativa,
Para Manovil en este caso la sentencia decidié que las resoluciones asamblearias que son’
adoptadas como mero instrumento formal para la consecucién dolosa o fraudulenta de finali-
dad ultrasocietarias y no para regir asuntos. propios de la sociedad, estdn excluidas del art. 251
ley y sometidas a las normas ordinarias del derecho comiin en materia de nulidades y respon-
sabilidad.
En el mismo sentido C.N.Com. Sala B 11/9/97 Noel Carla M. y otros ¢/ Noel y Cia. S.A.
s/sumario, ED 176-211 y comentario del Dr. Pedro N. Giraldi quien considera que podrfa le-
sionarse al orden piiblico si se trata de sociedades abiertas o cerradas, por iesionarse el interés
general o sélo el de los particulares ya que la incidencia sobre los terceros que habria de pro-
ducir la sancién seria muy diferente segiin se trate de uno o de otro tipo. Discrepo con estas
apreciaciones y estoy de acuerdo con lo expresado por el fallo Bona de Gaspare de fa
C.N.Com. S D y comentarios Dr. Manovil.
En un fallo anterior C.N.Com. Sala D 1/3/96 Abrecht, Pablo A. y otros c/Cacique Camping
S.A. s /sumario la Cdmara admiti6 una accién de nulidad presentada luego de transcurrido el
plazo establecido por el art. 251 porque el vicio podia ser calificado de nulidad y lo resuelto
lesionable al Orden Piblico, ya que en una sociedad familiar habfa votado un aumento de ca-
pital para luego distribuirlo entre los socios, petjudicando al accionista. Existié una maniobra
deliberadamente dolosa. El fallo también estd comentado por el Dr. P, Manovil, cita el dere-
cho de sociedades Alemana. art. 6 el cual dispone que se sanciona al que por medio del dere-
cho de voto hubiese perseguido para si o para un tercero ventajas especiales en perjuicio de la
sociedad o de los otros accionistas, siempre que la resolucién fuera apta para alcanzar tal fin.
Citael D. Espaiiol de 1989, art. 115, que establece los acuerdos nulos por contrariar alaley y
las asambleas contrarias al estatuto a las que lesionan en beneficio de una o de varios accio-
nistas o de terceros, los intereses de la sociedad.
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1) Otra cuestién es el plazo de caducidad de tres meses estable-
cidos en el art. 251 in fine.

Al tratar los fallos hemos visto los casos de actos inexistentes,
por ejemplo asambleas que carecian de los requisitos esenciales para
ser consideradas como tales, en realidad no existieron, y por lo tanto
no les cabe el plazo del art. 251 para que asi se la declare. Las asam-
bleas nulas, de nulidad absoluta tampoco entran dentro del plazo del
art. 251 LS, por ir contra el Orden Publico. Las demas asambleas que
tuvieron lugar, pero podrian carecer de algin defecto legal, o ser per-
judicial para la sociedad o los accionistas, deberdn ser impugnadas
dentro del plazo establecido por el art. 251. L.S.

V. CONCLUSIONES

‘1) Si bien el Dr Otaegui? dice que las modificaciones introdu-
cidas por la ley. 22.903 en el act. 251 LS y por la ley 21.304 en el art.
299 LS no alteran las conclusiones del texto, era mas claro cuando
expresamente establecia que podian impugnar las decisiones quienes
votaron favorablemente... si la norma violada es de orden publico.

2) Como estd redactada la Ley de Sociedades, los accionistas

presentes, que forman el quorum de la asamblea, si se abstienen tienen

que computarse sus participaciones como votos en contra, ya que ellos

saben (o deberian de saber), cual es el resultado de su abstencién. Si
en un caso determinado el resultado es palmariamente injusto, habra
que buscar otra causa que no sea esta formal, para invalidar la deci-
s16n. _

3) En cuanto al deber de impugnacién, si la resolucién es con-
traria a la ley o al estatuto, los miembros de los 6rganos societarios o
de control, deberfan impugnar las asambleas que dispongan dichas
infracciones e ilicitudes.

4) En cuanto al plazo de caducidad, no es oponible si va contra
el orden publico y si fuere de nulidad absoluta. Si es oponible para las
impugnaciones de asambleas vilidas donde se puede lesionar a la

. ‘sociedad o sus accionistas, o contener un defecto legal que no impli-

que la nulidad absoluta de la misma.

22 Halperin. 1. - Otaegui. J. C. ob cit. pag. 775.
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