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IMPUGNACION DE RESOLUCIONES ASAMBLEARIAS
VIOLATORIAS DE NORMAS DE ORDEN PUBLICO Y DE
'NORMAS IMPERATIVAS UNA IMPRESCINDIBLE

. . ... .- ,DISTINCION . ..,-.
_ Rafael Mariano A}anévil

¥ 1. La razén de un régunen espec1a1 de unpugnacxén de resoluciones
_asamblearias estriba en que el conflicto de que se trata es mtrasubjeuvo y orgénico
“mientras que las nulidades del derecho comun se reﬁeren excluswamente a las
relaciones intersubjetivas.

o e
TS |

2.Delrégimende los Arts. 251 y sigtes. de laLey de Somedades estéexclmda
laimpugnaci6n de resoluciones cuyo contenido, por ser contrario aI orden piiblico,
genera una nulidad absoluta.

s

3, Pero el orden publico es solamente el que hace a los principios fundamen-
tales establecidos por el Estado para la convivencia social. Por 1o tanto, 1as normas
establecidas para protegerlono deben serconfundidas con las normas imperativas,
inderogables o indisponibles, destinadas a la proteccién de derechos e intereses

. individuales. Por ello, su v101aC16n en casos concretos no conﬁoura una nulidad
absoluta ' ’

4.1a mderogabmdad e mchspombﬂldad contractual de las normas impera-
tivas impide la renuncia in abstracto a la protecci6n de las mismas. Pero ante una
resolucién asamblearia que fuere contraria 2 una norma imperativa, surge un dere-
cho concreto ahacer valer aquella proteccion. Este derecho es disponible por el su-
jeto protegido: est4 en juego 1inicamente su particular interés referido al caso con~
creto y podriarenunciarlo o transar sobre él.-Por lo tanto, para ejercerlo es legitimo
y 16gico que 1a Ley disponga que tiene la carga de hacerlo conforme a su régimen
(Arts. 251 y sigtes.) y antes de expirar el plazo de caducidad que ella fija. ’

5.Cuando laresolucién est4 destinadaa producir efectos fuera de lasociedad
y afecta derechos de personas colocadas en condicién de terceros respecto de ella

N
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(aunque sea accionista o integrante de un 6rgano, como cuando la asamblea niega
remuneracién a un director o a un sfndico), se est4 en el plano de las relaciones
intersubjetivas. En tal caso no rige el régimen de impugnacién de la Ley porque
de lo que se trata es de un conflicto entre el sujeto “sociedad” y el tercero.

6.Laresolucién asambleariaque establece unareglaabstractay general para
el futuro (v.gr. una reforma estatutaria) contraria a una norma imperativa, puede
ser impugnada por el régimen del Art. 251 o conforme al derecho comiin. En todo
caso,nunca quedard convalidada y todaresolucién asamblearia futura que pretenda
aplicarla podrd también ser impugnada, en su momento, conforme alos Arts. 251
y sigtes.

I.- BREVE REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO

Elrégimen establecido en el art. 251 de la Ley de Sociedades trata de 1a im-
pugnabilidad de las resoluciones asamblearias por violacién de 1a ley, del estatuto
odelreglamento. Su fuente principal, como lo sefiala Halperin ®, es el C6digo Civil .
italiano de 1942 en sus arts. 2377 a 2379. Por ello resulta interesante efectuar un

- somero anélisis de éstos, asi como de alguna otralegislacién comparada, para mos-
trar que, en general, se ha establecido un régimen por lo menos dual para atacar los
vicios de los acuerdos asamblearios.

a. Italla

Elart. 2377 establece que““las deliberaciones que no son adoptadas de con-
formidad a la ley o al acto constitutivo, pueden ser impugnadas por los adminis-
tradores, los sindicos y los socios ausentes o disidentes, y los de la asamblea
ordinaria también por los socios con derecho de voto limitado, dentro de los tres
meses de 1a fecha de 1a deliberacién; empero, si ésta est4 sujeta a inscripcién en el
registro de las empresas, dentro de los tres meses de la inscripeién” (segundo
pérrafo del art. citado). ’

Pero el art. 2379 estatuye que “a las deliberaciones nulas por imposibilidad
o ilicitud del objeto, se le aplican las disposiciones de los Articulos 1421, 1422 y
1423”. Estas tltimas normas se refieren a la nulidad, y disponen que “la nulidad
puede ser hecha valer por cualquiera que tenga interés y puede ser declarada de
oficio porel juez” (art. 1421), que “laaccién... no esté sujeta a prescripcion...” (art.
1422), y que el acto “nulo no puede ser convalidado si la ley no dispone
diversamente” (art. 1423).

Esto significa que en Italia coexisten dos regimenes con efectos bien

(1) Halperin, 1., Sociedades Anénimas, p4gs. 638/9.
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diversos, aunque, se discute qué casos se incluyen en cada categoria. Enrigor, en
la mayor parte del derecho comparado se efectiian distinciones similares.

b. Alemania

Asi, en la ley alemana de sociedades por acciones de 1965 no sélo se
distinguen - nitidamente 1a nulidad (Nichtigkeit) de la 1mpugnab1hdad
(Anfechtbarkeit), sino que se enumeran especificamente los casos de una y otra.

El Art. 241 establece los mgmentes casos de nulidad: ’

. 4) Violaci6én de las normas relauvas alosaumentos de capltal cond1c1ona1es
(regulados en el Art, 192, inc. 49).,." .. 7 « 4 :

-b) Violacién de la obhgacxén de asignar las acciones producto de la
capltahzacuSn de utilidades a los accmmstas en propor016n a'sus tenencxas (Art.
212).- .o STIE S » N

r.TC) Vlolacm'm del régimende aumento de capital'con derecho aparncxpamén
retroacuva en las utilidades (Art.217,inc.29) ‘"7 n aand 0 T T
¢ - d) Violacién del régimen de inscripcién de lareducci6n de capnal ordmana,

simplificada y de reduccién y aumento sirnultdneos (Arts. 228, mc 29,234,inc. 39

y 235, in¢. 29).
' ¢) Resoluciones adoptadas en asambleas con defectos en la convocatoria, .
salvo que hubieran concurrido la totalidad de los accionistas..

) Resoluciones que no consten en actas conforme a la ley.

g) Resoluciones “que sean incompatibles con la esencia de la sociedad
an6énima o que por su contenido lesionen disposiciones.inexistentes exclusiva o
predonunantemente enproteccién de los acreedores sociales o del interé€s piiblico”
(Art. 241, inc. 39).” Voo

~h) Resolucmnes que, por su contemdo, sean contrarias a las buenas costum-
bres (Art. 241, inc. 49). - i
- i) Las que a rafz de una demanda de unpugnam(m hubieran sido declaradas
nulas por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada (Art. 241, inc. 59).

La nulidad no puede ser invocada, en el caso e) después de la inscripcién en
el Registro de Comercio. Y las de los casos.d), f) y g) después de tres afios de esa
inscripcién (Art. 242). Pero en estos ltimos supuestos, el Tribunal de Registro
puede producir 1a cancelacién de 1a inscripci6n de oficio, sin sujecién al limite de
tres afios “si, por su contenido (la resolucién asamblearia), lesiona normas
imperativas de la ley y su apartamiento aparece necesario en interés piiblico” (Art.
144, inc. 22 de la ley sobre jurisdiccién voluntaria)..

En cambio, conforme al Art. 243, son impugnables las resoluciones que
violen la ley o el estatuto y aquellas en las cuales “un accionista, mediante el
ejercicio del derecho de voto, hubiera perseguido para sf o para un tercero ventajas
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especiales en perjuicio de la sociedad o de los otros accionistas, siempre que la
resolucién fuera apta para alcanzar ese fin”, y salvo que se hubiera previsto una
indemnizacién adecuada.

Las resoluciones impugnables pueden ser confirmadas (Art. 244), la
legitimacion es otorgada a 10s accionistas que votaron en contra o cuya asistencia
hubiere sido impedida, al directorio, a los directores y consejeros de vigilancia a
titulo individual, si de la resolucién les puede derivar responsabilidad (Art. 245)
y la demanda debe ser presentada dentro del mes de la resolucién (Art. 246).

Por otra parte, se regulan los casos de nulidad (Art. 250) y de impugnabilidad
(Art.251) de laeleccién de los miembros del consejo de vigilancia, denulidad (Art.
253) y de impugnabilidad (Art. 254) de las resoluciones relativas al desting de las
utilidades, la impugnabilidad de los aumentos de capital con aportes (Art. 255) -
entre otros supuestos, para el caso en que “el derecho de preferencia de los
accionistas hubiere sido suspendido total o parcialmente” y se funde en que el
monto por el que se han de suscribir las nuevas acciones seadesproporcionadamente
bajo- y de nulidad (Art. 256) y de impugnabilidad del balance, todo ello con
remisién a los plazos, procedimientos y efectos establecidos en general.

‘¢c. Espaia

También enlaley espafiolade sociedades an6nimas de 1951 -que cito porque
fue antecedente tenido en cuenta por nuestro legislador- se insinuaba una diferen-
ciacién, aunque no. con igual nitidez. Su Art. 67 establecfa que “podrén ser
impugnados... los acuerdos sociales que sean contrarios ala Ley, se opongan alos
estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas, los intereses de la
sociedad. La sentencia que estime la accién producir4 efectos frente a todos los
accionistas, pero no afectard a los derechos adquiridos de buena fe por los terceros
aconsecuencia del acuerdo impugnado”. El Art. 68, por su parte, para ejercitar la
accién fijaba un plazo de cuarenta dfas a partir de la fecha del acuerdo, salvo que
éste fuere objeto de inscripcién en el Registro, en cuyo caso se podfa ejercitarhasta -
un mes después de la inscripcién. Pero, y aquf la diferenciacion, “no quedan
sometidos a estos plazos de caducidad las acciones de nulidad de los acuerdos
contrarios alaLey, que podrén ejercitarse pasados €sos plazos porel procedimiento
del juicio declarativo ordinario” (Art. 68, segundo parrafo).

Lanueva ley de 1989, Art. 115, mantiene dos regimenes diferentes: el de los
acuerdos nulos, que son los contrarios a la ley, y el de los acuerdos anulables, que
son aquellos contrarios al estatuto o los que “lesionen, en beneficio de uno o varios
accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad”, La acci6n para impugnar
los acuerdos nulos puede ser intentada por cualquier accionista o0 administrador y
por cualquier tercero que acredite interés legitimo (art. 117-1), y caducaenel plazo
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de un afio. Estoiltimo con excepcién de “los acuerdos que por su causa o contenido

resultaren contrarios al orden piiblico” (art. 116-1) ®. En cambio, la legitimacion

para impugnar los acuerdos anulables corresponde solamente a accionistas ausen-

tes, accionistas que hubieren votado en contra y, ademés, hubiesen hecho constar

en acta su oposicién, o los que hubiesen sido ilegitimamente privados del voto, y

alosadministradores (Art. 117-2). Esta accién caduca alos cuarenta dias (art. 116-
2. X A S ,

dFrancxa P l" T AT

La ley francesa de 1966 que en su Art 173 establece casos especiﬁcos de
nuhdad de resoluciones asamblearias, fija una prescripcién de tres afios para el
ejercicio de laacci6n pertinente (art. 367), pero lareduce a seis meses para ciertos
casos -vicios del consentmnento o incapacidad de un somo- CoTr e

N .
i RS e e ~ y

" e MéleO

En Meéjico, al lado del derecho especifico a oposici6n‘a las résoluciones
asamblearias que él art. 201 de la ley general de sociedadés mercannles de 1933
concéde aaccionistas que representenel 33% del capital social que hubieren votado
* en contra o hubieren estado ausentes, ello para los supuestos de violacién de los
preceptos legales y siempre que se ejerza dentro de los quince dfas de la clausura

delaasamblea, 1alegislaci6nreconoce las acciones de nulidad dél derecho comn.

IL- PRECISIONES SOBRE EL ORDEN PUBLICO Y LA NULIDAD

ABSOLUTA |

El repaso anterior tiende a procurar pautas para un anélisis que permita de-
cidir si en nuestro derecho -en ¢l cual la ley societaria no formula distinciones de
las que acabo de citar- también existen dos posibles acciones para atacar la vali-
dez de las resoluciones asamblearias: 1a de los arts. 251 y sigtes. de la Ley, y otra
de derecho comuin, por aplicacién del régimen general de las nulidades del C.Civil.

Hay autores que asf lo afirman en forma rotunda, como Farina® y Otae-
gui @, especialmente sobre la base de la distincién entre nulidades absolutas y
relativas, porque conrelaciénalas primerasrigenlos principios de imprescriptibilidad

(2) Con lo que, en realidad, se estatuye un tercer régimen de nulidad.”

(3) Farina, J.M,, Tratado de Sociedades Comerciales, T. II-B, pag. 298.

(4) Otaegni, J.C., Invalidez de actos societarios, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1978, pdg. 395.
También en los Cuademos de Derecho Societario con Zaldfvar, Ragazzi y Rovira dejamos a salvo lano
caducidad de decisiones violatorias del orden pﬁbhco (Vol.IIl, Abeledo Perrot, 2a. Edicién, N2 43.4.1.3.,

pags. 491/2. -
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-y, por 16gica, no caducidad- e inconfirmabilidad, 1a legitimacién es otorgada en
general a cualquier interesado en promover su declaracién, y existe la facultad
judicial para declararla de oficio. Todo lo cual resulta incompatible con el plazo
de caducidad del art. 251 y con el sistema normado por éste.

Nodebe olvidarse, aeste respecto, que, en suredaccién primitiva, el Art. 251
otorgaba legitimacién para ejercer la accién también a los accionistas que habian
votado favorablemente la resolucién cuando “la norma violada es de orden
publico”. Aparentemente esa redaccién hacfa referencia precisamente a las
nulidades absolutas, que son, en derecho comiin, la consecuencia de la violacién .
de normas de orden publico. Pero esa interpretacién chocaba contra los principios
generales de imprescriptibilidad e inconfirmabilidad de las nulidades absolutas, asi
como contra el Art. 1047 del Céd. Civ., que veda la accién al agente responsable
del acto viciado de nulidad absoluta.

La primera de estas observaciones hizo que la doctrina sostuviera -como ya
se sefial6- que, de todos modos, las resoluciones viciadas por una nulidad absoluta
eran imprescriptibles e inconfirmables, o sea, no estaban alcanzadas por el plazo
de caducidad del Art. 2519, Y aunque algiin sector de 1adoctrinaentendi6 que todo

. cuantohacfalaley eraampliarlalegitimaciénrestringida porel Art. 1047 del Céd.
Civ., sin alterar la naturaleza imprescriptible de la accién de nulidad absoluta, otra
parte de los autores sefialé que cuando la Ley utilizaba los términos “orden

“piblico”, en realidad hac{a referencia a las normas imperativas de la Ley y no al
orden piblico-propiamente dicho. Si bien en la Exposicién de Motivos de la ley
22.903 no se dio explicacién alguna, no resulta dificil concluir que fueron esas
vacilaciones interpretativas las que detetminaron al legislador a suprimir esa
iiltima parte del primer parrafo del Art. 251. ’

En todo caso, es necesario delimitar cuél es el alcance de esas nulidades
absolutas que quedan excluidas del régimen de impugnabilidad citado.

1. El por qué de un régimen apartado del de derecho comiin.

Como principio, deber partirse de que, como sefiala Halperin, “la nulidad.
de las deliberaciones y decisiones asamblearias obedece aun régimen especial que
se aparta del establecido por el Cédigo Civil, maxime en nuestro derecho, enel que
el Cédigo Civil regula Ia nulidad del acto juridico en general sin prever el acto
jurfdico colegial”®,

~ (5) Asi, entre otros, Otaegui, J.C., Invalidez..., pdgs. 417/421; Romero, J.I., Escuti, LA. y
Richard, E.H., Inaplicabilidad del plazo de impugnagién del Art. 251, L.S,, a ciertas resoluciones
asamblearias, enel ler. Congreso de Derecho Societario, La Cumbre, 1977, Ed. Depalma, T. I, pag. 195,
y también Zaldivar, Ragazzi, Rovira y el suscripto en Cuadernos..., Vol. III, pigs.49172 (edicién 1983).

(6) Halperin, I, Sociedades Anénimas, pag. 639. Ademds, “el acto colegial es un acto inico
formado de 1a fusi6n de las declaraciones de los miembros de un solo érgano” (Vaselli, M., Deliberazioni
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Sobre estotiltimo es bueno recordar laaguda observacién de Ferri, en cuanto
no puede dejar de tenerse en cuenta “que la deliberacién de la asamblea es un acto
internode lasociedad, esdecirunacto dirigido aregular lasrelaciones intrasubjetivas,
es decir la posicién de 1os socios y de los 6rganos sociales. Dada tal naturaleza, es
claro que no son concebibles aquellas hipétesis de nulidad que presuponen
ontolégicamente una relacién intersubjetiva, como lafalta o la ilicitud de lacausa,

o lailicitud de los motivos cuando son juridicamente relevantes, o incluso la falta
del acuerdo de las partes” ® (el subrayado es m{o).

Lanaturaleza colegial e interna -en otras palabras, organica- de laresolucion
asamblearia, determina que esa expresién de voluntad solamente pueda ser
alterada, corregida o subsanada por otro acto del mismo 6rgano social, con total
independencia de las personas que ocasionalmente lo integren, ya sea en la primera
cuanto en la segunda oportunidad. Es intrascendente; en consecuéncia, la partici-
_pacién en el nuevo acto de quienes hubieren tenido intervencién en el primero, y
no serfa posible, por ejemplo, una subsanacién obtenida fuera de 1a asamblea por
la adhesi6n de socios que completen ina mayoria no alcanzada en el seno de la
misma®, Este tipo de consideraciones ha hecho también que Candian sostuviera
que las nulidades asamblearias debian ser asimiladas a las nulidades del acto |
administrativo®, tesis resistida por la doctrina,

Desde otra perspectiva, cabe consignar la opinién de Galgano, quien luego
de explicar que la accién de anulabilidad del Art. 2377 del C6d. Civ. italiano
incluye los casos de violacién de normas imperativas de la ley -con la sola
excepcion de la nulidad del Art. 2379, referido a los casos de objeto ilicito o
tmposible- califica la soluci6n legal como de una conversién de milidad en anula-
bilidad, y afirma que “el interés protegido es el interés de la mayorfa asamblearia
a la estabilidad de las propias deliberaciones: el interés que las deliberaciones
asamblearias aun aquellas contrarias anormas imperativas- no sean expuestas a
perpetmdad a'la accién. de nulidad de cualquiér interesado y permanezcan, en

nulle ¢ anullabili de la societd per azioni, Ed. Milani, Padua, 1947, pdg. 17), quien agrega que el acto
colegial se distingue del acto complejo y del acto colectivo porque enéstos “los participantes quieren un
\mico y determinado acto, mientras enla deliberacién algunos socios pueden ser contrarios a la voluntad
- delamayoria. Enfin, los actos complejos y los actos coléctivos, a ciertos fines determinados, pueden ser
considerados por los terceros como escindidos en varios actos que lo forman, mientras la deliberacién_
se presenta siempre como un acto unitario” (foc. cit.).

(7) Ferri, G., Le societ4, p4g. 458. :

(8) Por este motivo es correcta la ponencia de M.O. Keany en el III Congreso de Derecho .
Societario de Salta {1982), en el sentido de la “Imposibilidad de ratificar lo actuado por el falsus
procurator de la asamblea”, como titula su trabajo.

(9) Candian, Nullit4 e annullabilitd di deliberazioni di assemblee delle societd per azioni,
Mildn, 1942, Giuffré, pigs. 89 y sigtes.
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consecuencia, en una condicién de perenne incertidumbre. Y, si se consideran las
subyacentes relaciones econémico-sociales, (se protegen) los intereses de la clase
empresaria: el c6digo civil nohesita, en este como en tantos otros casos, en derogar
las normas de derecho comiin cuando la aplicacién de estas normas se traduciria
en embarazo a laactividad empresaria, en un obstdculo a su eficiencia”®?, Niega,
en cambio, que el propdsito de 1a ley seala proteccion de los terceros, a la cual
considera “s6lo el trdmite intermedio de una proteccién que tienecomo objeto ﬁnal
los intereses de la sociedad” b

En suma, de las consideraciones efectuadas puede concluirse que:

a.La Ley, siguiendo esencialmente el sistema italiano, dispuso un régimen
de impugnaci6n especifico para las resoluciones asamblearias, teniendo en tnira su
caricter interno, intrasocietario, y el modo colegial y orgdnico de formar la
voluntad social que implica.

b. Por eso se apart6 de las normas del derecho comun, para establecer un
mecanismo que fuera idéneo paralaproteccién de los interesados en laimpugnacién
-todos vinculados internamente a la sociedad, excepto la autoridad de contralor,la
cual, sin embargo, cumple una actividad fiscalizadora estrechamente vinculada a
. los mismos-; ello teniendo en cuenta, también, el interés de la sociedad en la
~ estabilidad de sus actos internos, y no menos el mterés general a través del valor

seguridad juridica.
' c.Estoesloque juStlflC'd unplazo exiguo de caducidad paraejercer laaccién
de impugnacién.

d. Y por estas mismas razones incluy6 en su régimen todos los casos sin
distincién, incluso aquellos que, como lo dice expresamente el propio Art. 251, se
furidan en la violacién de 1a ley. - ‘

Resulta casi obvio que esto tltimo comprende fundamentalmente aquellos
supuestos que podrian aparecer como més apartados de una caducidad breve, o sea
la violacién de las normas legales imperativas. Porque las normas dispositivas,
como su nombre lo indica, pueden, justamente, ser dispuestas por los interesados
y rara vez apartarse de ellas dard motivo a impugnaciones.

De este contexto solamente puede excluirse el caso de una resolucién cuyo
contenido comporte una violacién del orden piblico, lo que dard lugar a una’
nulidad absoluta segiin el derecho comdn 2. Es decir que todos los supuestos que

(10) Galgano, F., Le societ4 por azioni, pAg. 118.

(11) Galgano, F., Le societ4 per azioni, pdg. 118.

(12) Permitaseme plantear el tema del modo que lo hago en el texto, dejando de lado la
discusién doctrinaria sobre si es la violacién del orden publico la que engendra una nulidad absoluta, o
sies la sancién de nulidad la que responde a una razén de orden piiblico, de interés social o general. Véase
a este respecto lanota 17.
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el derecho comiin califica de nulidades relativas se rigen por las dxsposzczones de
los Arts. 251 y sigtes. de la Ley ¥,
2. Cudl es el “orden piiblico” cuya violacién'est4 excluida del régimen.
_ En cuanto a la hip6tesis de violaci6n del orden piblico, deben formularse
- precisiones paradefinirestrictamente laesfera que abarcaynocaeren lautilizacién
indiscriminada y contraria a derecho del término, y en 1a consecuente calificacién
de absoluta de la nulidad que pueda hallarse en juego.

A tal efecto debe recordarse que las normas juridicas pueden agruparsé en
tres categorfas: dJsposmvas, imperativas y de orden pubhco Estas 1ltimas son las
que inspiran el mantenimiento de la organizacién social’ 1a moral, las buenas

-costumbres y las instituciones fundamentales del derecho privado @9, Sélo frente

. ala violacién de una norma de orden piblico con los rasgos sefialados se yerguen
las nulidades absolutas, imprescriptibles y no confirmables. - . - )
, Como bienha sefialado lajurisprudencia, “el orden piblico retine elcon]unto

~de condiciones fundamentales en la vida social instituidas en la comunidad
jurfdica, las cuales, por afectar centralmente a la organizacién de ésta no pueden
ser alteradas por la voluntad de los individuos” @9, Se agregé alli que “los
magistrados deben aplicar las leyes de orden piiblico, atin no invocadas por las
partes, pues los beneficios que ellas otorgan son irrenunciables”. Como dice
Otaegui, “el orden piiblico hace a los valores permanentes de un Estado” 9, Y sélo
la violacién de las normas de orden piiblico -asf entendido, es decir, las que
protegen laorganizacién social, lamoral, las buenas costumbres y las instituciones
fundamentales del Estado- producen nulidades que tienen cardcter de absolutas.

IIL.- COMO DEBE SER TRATADA LA VIOLACION A UNA NORMA
IMPERATIVA -

‘1. Norma “imperativa” como difefente de norma “de orden pﬁblicb": su
fundamento es la proteccién de derechos individuales.-
Las normas de orden piiblico no deben ser confundidas con las normas
imperativas, especie ésta que abunda en la legislaci6n societaria, particularmente
en cuanto establecen la inderogabilidad por via contractual o estatutaria de varias

(13) Paralas dificultades doctrinarias en aceptarun tal sfstcma enel derecho iniliano, donde .
atodacostase procura una interpretacién extensivadel Art. 2379 del C6d. Civ. afin de ampliar e] espectro
de las nulidades absolutas, véase Graziani, A., Diritto delle Societ4, pigs. 353/6, quien coincide con
nuestra posicién y demuestra que la génesis de la norma en Italia acude en apoyo de la tesis que
eXponemos.

(14) Llambtag, J.J., Tratado de Derecho Civil, Parte General, T. 1. pégs. 150 y'155.

(15) CNCiv,, Sala C, 26.8.80, L.L. 1981-A, p4g. 243.

(16) Otaegui, J.C., Invalidez..., p4g. 122.
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de sus disposiciones -vgr. sobre quérum, mayorfas, voto acumulativo, derecho de
preferencia. etc.

Estas normas, con ser imperativas, e incluso de la esencia del ordenamiento
societario, no afectan, sin embargo, el orden piblico. Siun contrato social oun esta-
tuto intentara derogarlas, tal disposicién serd nula por ser contraria a una ley impe-
rativa. Perolainderogabilidad no tiende ala satisfaccién de un interés general, sino
alaproteccién de los derechos individuales que est4n comprometidos en cada caso.

Por ello, mientras se trate de una situacion tuitiva dirigida a sujetos inde-
terminados, la norma es imperativa y no puede ser derogada. Pero en el momento
que la asamblea adopta una resolucién, esas normas imperativas o inderogables se
convierten en el modo de proteccién del derecho individual concreto del o de los
accionistas que puedan verse afectados. Y ese derecho concreto puede ser libre-
mente dispuesto por cada uno; puede ejercerlo, pero no est4 obligado a ejercerlo.
Nadie lo constrifie a una impugnacién por su eventual violacién, ni le impide tran-
sar sobre lamisma. Es obvio que noest4 en juegola organizacién social, ni lamoral,
ni lasinstituciones fundamentales del Estado. Por ello, nuncaun juez decretarduna
nulidad en estos casos si no media pedido de parte. Tampoco aplicarfa ninguna de
aquellas normas de oficio ¢7,

La jurisprudencia ha hecho aplicacién de estos conceptos. Asf, axin recono-
ciendo que “si la violacién por parte de una decisi6n asamblearia se refiere al orden
piiblico, 1a acci6én de nulidad es imprescriptible, debiendo entenderse no taxativa
laenumeracitn del Art. 4019 del Céd. Civ.”, frente auna de las normas imperativas
de la Ley, como lo es el Art. 261, se resolvi6 que “no siendo dicho articulo una
norma de orden piiblico, queda alcanzado el derecho a impugnar su violacién por
el plazo de caducidad de seis meses previsto legalmente” “®. Y agreg6 que la
autoridad de control -no puede actuar de oficio ante el incumplimiento de la
prohibicién que menta el Art. 261 de la ley de sociedades, ya que, al no tratarse de

(17) Fortalece la tesitura expuesta lo que se dice en el Cédigo Civil Comentado bajo la
direccién de Belluscio y coordinado por Zannoni: “frente a la mayoria de los autores y algunos fallos
judiciales que caracterizan la nulidad absoluta como aquella que transgrede las leyes de orden publico,
otros han sefialado que el orden puiblico a que se refieren no es el de la ley o norma violada por el acto,
sino que ¢s la sanci6n de nulidad la que obedece a una razén de orden piiblico, de interés general o social;
o bien, que hay nulidad absoluta cuando estd protegido inmediatamente el interés piblico y de modo
mediato el interés privado, mientras que hay nulidad relativa cuando est4 protegido inmediatamente el
interés privado y mediatamente el interés piiblico” (con cita de Boffi Boggero, en Volumen 4, pdg. 715).
Sin embargo, en contra, Halperin, L., Sociedades Anénimas, p4g. 641/2, quien incluye entre las nulidades
absolutas las violaciones a las normas legales imperativas. No asi Cottino, G., quien sefiala que
“cualquiera sea la violaci6a de la ley, incluso de normas imperativas, determina la anulabilidad de la
deliberacién” -esto como contrapuesto a la nulidad del Art. 2379 del C6d. Civ. italiano- (La societd per
azioni, Unione Tipogrifico-Editrice, Turin, 1972., p4g. 129).

(18) CN Com., Sala A, 5.10.79, Sporetti, N. ¢/ F. Gonzélez e Hijos, ED, T. 85, pig. 525.
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1a accidn de nulidad absoluta, inconfirmable e imprescriptible del Céd. Civil, no
tiene legitimacién para actuar ni en base a las normas de derecho de fondo ni
procesalmente.

Avin frente aunasituacién respecto de laque incluso lanormalegal calificaba
la nulidad de absoluta, como lo era la contratacién del director con la sociedad en
el régimen del C6digo de Comercio, en un fallo se dijo que “en el caso del Art. 338
del C6d. de Com. resulta imposible percibir en qué se vulnera el orden piiblico o
qué intereses aparte de los meramente patrimoniales de lasociedad y de sus accio-
nistas se ven compromendos cuando un d.lI'CCIOl' contrata con la sociedad a que
pertenece”, agregandose que ¢ ‘si el interés social y el de los socios no sufre lesién
cuando un director contrata con la sociedad a que pertenece, y si los accionistas
aprueban expresa o ticitamente el cqntrato, no se comprende.en defensa de qué
otros principios podria el juez procedér a su anulacién de oficio” 9. . .

Como bien se ha dicho en forma consecuente conlo antenor ‘en materia
societaria existe la necesidad de limitar al mirimo, 16gicamente posxble, la.
categoria de las nulidades absolutas frente a las de anulabilidad” @®, Principios
parecidos son los expresados en otro fallo en que se rechazé 1a impugnacién de una
resolucién por violatoria del régimen de voto acumulativo cuando los impugnantes

- no tenfan acciones suficientes como para hacer uso de ese derecho @b,

2. El interés particular protegido por una norma imperativa y la carga de
actuar en defensa de aquél.

Laregulaci6n de laimpugnacién de resoluciones asamblearias contenida en
el Art, 251 y sigtes. de la Ley tiene su sustento en la efectiva existencia de una
asamblea @ yenelcardcter colegial e interno del acto y de los intereses protegidos.
Porestacausa, y enprodelaseguridad juridica, el régimen legal acota con precisién
los mecanismos impugnativos y fija un:plazo breve de caducidad de la accién. .

Existiendo I asamblea, los accionistas por 1o que hace a sus derechos, y 1os
dema4s legitimados en cuanto integrantes de 6rganos sociales, tienen el deber o la
carga de plantear sus objéciones dentro de ese breve plazo. Ello con independencia
del motivo de la objeci6n, y ya sea que se refiera a 1a afectacién de derechos que
deriven de normas dispositivas o de normas imperativas, porque ain éstas, unavez
actuadas, no son m4s que protectoras de derechos pnvados

(19) CN Com., Sala A, 28.8.84, Establecimientos Textiles E! Aguila, ED., T. 112, pig. 152.

(20) CN. Com., Sala B, 21.12.84, Saunier ¢/ Casa de las Juntas, L.L., 1985-D, pég. 90.

(21) Cam. Com., Sala A., 11.12.86, Vistalba ¢/Banco de Galicia, E.D. T. 122, pag. 141.

(22) Excede el marco de este trabajo la consideracién de la categoria de la ifiexistencia de
asamblea. Pero es de todal6gica que el régimen especial establecido paralaimpugnacién de resoluciones
asamblearias presupone que el 6rgano se haya reunido como tal.

V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



316 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

Asi, el quérum legal es imperativo para proteger a los accionistas de un
eventual funcionamiento del rgano sin la presencia numérica que se estima como
garantfa de 1a adecuada representatividad de 12 voluntad social. Una vez que la
asamblea sesiond, si lo hizo sin el quérum exigido, el accionista tiene los medios
para seguir protegiendo su derecho. Pero si no lo hace, lo que est4 haciendo es _
disponer de su propio y particular derecho e interés: no existe ninguna razén
superior a este Gltimo que la ley deba proteger. Por eso es admisible y 16gico que
la ley produzca un saneamiento de todos estos vicios, atin de los derivados de las
normas imperativas, por el mero transcurso de un plazo de caducidad sin ejercer
1a impugnaci6n correspondiente.

3. Inaplicabilidad del régimen de impugnacién a los supuestos €n que la
resolucién, comoexpresion de la voluntad social, generaun conflicto intersubj et:wo,
es decir, entre la sociedad y terceros.

Corresponde dejar también aclarado que de estasmteméucaquedan exclufdos,
adems4s de los casos de nulidad absoluta por violacién del orden piiblico en el
sentido expresado més arriba, aquellos supuestos en que o que aparece como una
resolucién de la asamblea, en realidad no cuenta especificamente como tal en el
aspecto intrasocietario, sino que es la expresién de la voluntad social formada para
tener efectos en el mundo jurfdico exterior a 1a propia sociedad. Es que allf yano
incide ni interesa el cardcter colegial e interno de la deliberacién, sino la posicién
de la sociedad como tal, en tanto sujeto de derecho que se conecta con otros.

- Por eso es que algunos supuestos de decisiones asamblearias no pueden ser
impugnados porla viade 10s Arts. 251y sigtes., sino que deben serlo como acciones
de derecho comin que el sujeto externo a la sociedad planteard en términos de
conflicto intersubjetivo.

Asf, por ejemplo, en el caso de un d1rector disconforme con la remuneramén
que le fija la asamblea porque no compensa adecuadamente su trabajo, correspon-
deré que su derecho al cobro de una suma mayor lo demande a la sociedad como
tal, con independencia del modo orgénico interno que ésta utilice para asumir su
posici6n o expresar su voluntad sobre el tema: no es un caso de impugnacién que
quepa en los presupuestos del Art. 251, porque aunque en el ejemplo se trate de un
director, su interés no es el del érgano, sino €l personal proplo de obtener su
remuneracion.

Por ese motivo sostuvimos en los Cuadernos que la accién de impugnacién
del Art. 251 procede cuando existe una lesién al interés del socio como participe
de la sociedad, pero que no procede en las hip6tesis en las cuales la violacién de
la norma hubiere lesionado un derecho particular, de tipo extrasocietario: allf la
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relacién es de carActer intersubjetivo y no interno de la sociedad @,

4. RESOLUCIONES ASAMBLEARIAS QUE ESTABLECEN REGLAS
ABSTRACTAS PARA EL FUTURO, CONTRARIAS A NORMAS
IMPERATIVAS

Algo similar cabe decir de las resoluciones asamblearias que importen
establecer reglas de conducta abstractas para la futura vida societaria y no
resoluciones concretas de actuacién inmediata. Tales, vgr., unareforma estatutaria
en contravencién a alguna disposicién imperativa de 1a Ley. Sin perjuicio de que
la resolucién pudiera ser impugnada conforme al Art. 251, la nueva disposicién
estatutaria viciada seré tratada del mismo modo que cualquier otra cldusula nula:
el mero transcurso del tiempo no la puede convalidar. La-accién pertinente para
invalidarla'es, entonces, la'del derecho comin, tal como 51 se ejercieraen relacién
auna cldusula contractual originaria. S :

También habr4 tiempo para la-objeci6n al momento que una nueva résolu-
ci6n asamblearia pretenda aplicarla. Por ejemplo: supéngase una primera resolu-
cién que disponga modificar el estatuto para establecer que un directorio de seis
integrantes se renueva por tercios cada tres afios. Cuando en un ejercicio cualquiera
accionistas que pretendan ejercer el derecho a votar acumulativamente se vean
impedidos de hacerlo por esa disposicién estatutaria, podran objetar la aplicacién
de esta iltima a la eleccién de que se trate, fund4ndose en el cardcter imperativo
del Art. 263 de la Ley -que, como es sabido, establece que el estatuto no puede
derogar ese derecho ni dificultar su ejercicio-. Estd en juego, entonces, la actuacién
concreta de la norma imperativa que protege el derecho de esos accionistas, y
deber4n, segiin se éxpuso, promover la accién del Art. 251, sin importar cuénto
tiempo transcurti6 desde la reforma estatutaria en cuestion.

(23) Cuademos... Vol. III, Ed. 1983, p4g. 879, criterio que surge también del fallo de la Sala
B de la CNCom. del 6.12.82 (Carabassa ¢/Canale S.A.), ED, T.103, pég. 164.
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