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La inaplicabilidad del inc. b) in fine del art. 158 CCCN
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Ponencia

No podemos dejar que una interpretacion literal del flamante inc. b) del
art. 158 CCCN nos confunda. En la Sociedad la aprobacion de manera unani-
me del temario a tratar no conforma como valida la decision de la Asambleasi
el tema en particular no fue aprobado por unanimidad o si la minoria que voto
en disidencia no consiente su aprobacion.

Fundamentacion

La nueva redaccion del mencionado Articulo indudablementeconsagra la
posibilidad de la autoconvocatoria de los 6rganos de gobierno de las socieda-
des. Este tema habia generado varias controversias en el ambito académico
yen especial de los diversos organismos de contralor ha quedado zanjado.

En el ambito doctrinario la mayoria de la doctrina nacional admitia como
superflua la convocatoria por el directorio o de notificacion previa de la asam-
blea unanime, pues la presencia de todos los accionistas hacia innecesaria
tal convocatoria, ya que la propia asamblea puede fijar el orden del dia. Por
otro lado una minoria sostenia que la LSC s6lo eximia de publicar la convo-
catoria en el diario de publicaciones legales, pero de ninguna manera releva-
ba al 6rgano competente o autoridadlegitimada de efectuar la convocatoria,
basandose en latextual redaccion de la norma, que establece “sin publicacion
de la convocatoria”. En la provincia de Mendoza la Direccion de Personas
Juridicas se pronuncié reiteradamente en contra de la posibilidad de autocon-
vocarse de los 6rganos de gobierno de las sociedades.

Por otro lado, a la vez que la primera parte del inc. b) del mencionado art.
158 CCCN pone fin al eterno requisito de convocatoria previa para que la to-
talidad de los socios de una sociedad comercial se pudieran pronunciar sobre
cualquier tema reservado a la Asamblea; la segunda parte del mismo inciso
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nos regala con su frase final (“Las decisiones que se tomen son validas, si
concurren todos y el temario a tratar es aprobado por unanimidad’) una nueva
duda respecto a la interpretacion y aplicacion del art. 237 LGS.

Previo a la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion el articulo 237 de la entonces Ley de Sociedades Comerciales permitia
prescindir de la publicacion de la convocatoria cuando se hallaran presentes
accionistas que presentaran la totalidad del capital social y siempre y cuando
las decisiones se adoptaran por unanimidad de las acciones con derecho a
voto para la respectiva decision. En concreto, debia contarse con la presencia
de todo el capital (acciones preferidas incluidas o titulares de acciones en
mora, si las hubiere, aunque no voten, pues ellas representa la adecuada inte-
gracion del capital social en el acto), pero se computaba la unanimidad sobre
las acciones con derecho a voto (asi, las preferidas no se incluyen, salvo los
casos en que adquieren derecho a voto o, bien, si hubieran sido emitidas con
derecho a voto simple).

En opinion del Esc. Alberto Maria Miguens “la circunstancia de que de-
ban votar todos en un mismo sentido —negandoseles la posibilidad de votar en
disidencia o incluso de abstenerse— para que la resolucion sea valida no es de
la esencia de la unanimidad y constituye un requisito desproporcionado ¢ in-
conducente al fin perseguido, que en ciertas circunstancias puede trocarse en
perjudicial para la sociedad y para sus miembros”. Sigue el mencionado autor
exponiendo que “El Cddigo Civil y Comercial levanta el guante sobre esa
critica y brinda una solucion equilibrada y armoniosa, que hacia mucho recla-
maba la doctrina. [...], hoy alcanza que concurra la totalidad de los accionis-
tas y que el temario a tratarse (orden del dia) sea aprobado por unanimidad.
Logrado el acuerdo unanime sobre el temario, el ordenamiento ahorapermite
el disenso en la votacion. Esto hace a la celeridad en la toma de decisiones y
aremover obstaculos que en ciertas y determinadas circunstancias impedirian
adoptarlas. Si estan todos presentes y acuerdan tratar uno o mas temas, ja qué
efectos forzar inconducentes convocatorias solemnes y avisos sobreabundan-
tes, superfluos y costosos?

El nuevo sistema implementado permite que lo resuelto por la asamblea
unanime sea valido aun no habiéndose adoptado la resoluciéon por unanimi-
dad. Basta simplemente con las mayorias del estatuto y/o La Ley. Es logico 'y
en la medida que a nadie perjudique, no hay razon para vedarlo.”

Esta opinion no es compartida por el Dr. Vitolo quien opina que en el
caso de las sociedades andénimas las decisiones adoptadas deben serlo tam-
bién por unanimidad.

La interpretacion literal de este Articulo pareceria traer una solucion equi-
librada a la falta de celeridad para la toma de ciertas resoluciones y en mi
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opinion, si bien la solucién aparece, debemos analizar en profundidad el ver-
dadero alcance de la misma.

En primer término, recordemos que sigue vigente el art. 237 LGS y a la
luz de lo dispuesto por el inc. a) del art. 150 CCCN resultaria de aplicacion
a las Sociedades Andénimas lo dispuesto respecto de las mayorias por el pri-
mer Articulo citado puesto que la especialidad e imperatividad de esta norma
resulta indubitable. Mas aun si recordamos que la reforma alcanzada por La
Ley 26.994 repaséd y modifico ampliamente La Ley 19.550 dejando incolume
la redaccion del art. 237.

Muy a mi pesar, la frescura y flexibilidad traida al régimen de sociedades
por el art. 158, inc. b) in fine no podra ser disfrutada por aquellos que hayan
optado por el tipo de la sociedad andonima.

Vale entonces plantearse el caso de aquellos que procuraron regirse bajo
el tipo de la Sociedad Andnima pero que expresamente pactaron en el estatuto
la aplicacién de la ultima parte del inc. b) del ya referido Articulo. Es mi
opinidn que esta Sociedad caera entonces en el régimen de la Seccion 4 LGS
por la imperatividad del art. 237.

Voy a suponer por un instante que estoy equivocado en el analisis expues-
to y que, conforme algunos autores, el Articulo 158 CCCN es de aplicacion al
tipo de la Sociedad Andnima. ;Qué cambiaria entonces respecto del régimen
actual? En una Asamblea en que la totalidad de quienes debian participar
acordaron previo al inicio de la misma el temario a tratar. ;Es valida la deci-
sion adoptada sobre un tema en particular cuando una minoria voto en contra?
En mi opinién depende de la voluntad de esa minoria. ;Es valida la decision
adoptada cuando se opongan accionistas que sobre el particular no podian
votar? Hay que pensarlo...

Son estas dudas las que exponen la cuasi inaplicabilidad del inc. b) in fine
del art. 158 CCCN.

Si la minoria no tiene intencion alguna de que se apruebe determinado
punto del orden del dia de ninguna manera admitird que el mismo se incorpo-
re en el temario. /Y si lo hizo engafado respecto a la voluntad de los restan-
tes socios respecto a la forma de emitir el voto? ;Es justificable que La Ley
ampare esta conducta en aras a la celeridad? ;Qué proyeccion en el tiempo
tendria esta sociedad? Soélo se me ocurre el caso —rarisimo- en que una mino-
ria consienta la voluntad de la mayoria respecto de temas determinados y que
entienda y acepte la vision distinta de sus socios.

Quiza esta nueva norma sea la herramienta para que veamos en el seno de
los 6rganos societarios de gobierno el nivel de consenso, disenso y tolerancia
del que gozamos en los &mbitos de la politica y administracion publica (;?).
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