"EL ARTICULO 241 DE LALEY 19550 Y LA PROBLEMAT!CA QUE ORIGINA.

Femando Horacio Mascheroni

Reiteradamente se ha hecho referencia al frecuente divorcio entre nuestro derecho
positivo y la realidad legislada. Ese desajuste ocasiona siempre situaciones conflictivas,
probando una vez mas que la armonia y adecuacién entre “factum” y norma son con-
diciones ineludibles para e! logro y conservacién de la paz social.

Consecuencias habituales de esa falta de realismo juridico en nuestros legistadores son
el descrédito de la ley misma -gravisima experiencia argentina- y el empleo de pro-
cedimientos sucedaneos, tendiente a neutrahzarla esterilizarla y en ultima instancia,
convertirla en letra muerta.

L a Ley de Sociedades Comerciales no escapa a esaregla general. En sus siete afos de
vigencia ha quedado demostrada la virtua! inaplicabilidad de algunas disposiciones y la
ineptitud de otras para regular eficazmente ciertos institutos, figuras o mecanicas proce-
sales.

Uno de los casos mas significativos por sus consecuencias -que no podemos calificar
de imprevistas pues el problema estaba planteado con anterioridad a la sancion de la Ley
19550- es el de las inhabilidades relativas emergentés-dei articulo 241 del ordenamiento
legal societario.

Este prohlbe a los directores, sindicos, miémbros del consejo de vigilancia y gerentes
generales “votar sobre la aprobacion de los estados contables y demas actos relaciona-
dos con su gestion”, extendiendo esa abstencion forzosa a “las resoluciones referentes a
su responsabifidad y remocidn”. Reconoce su antecedente inmediato en el art. 356 del
Codigo de Comercio, que solamente inhabilitaba a tal fin a los directores.

El criterio legal es el mismo en una y otra norma, salvo que la actual es mas rigurosa,
ampliando el espectro de la prohibicion, extensiva ahora a sindicos, consejeros de
vigilancia y “gerentes generales", expresion esta ultlma por demas imprecisa y causante
por ello de una adicional hrpétesrs confiictiva. :

No obstante, la coherencia entre unay otra disposicion es solo aparente o formal; por ser
sustancialmente distintas las circunstancias causales o antecedentes de cada una de
ellas.

Las dos modalidades de sociedad anénima.

En 1862, cuanuo se aicto el Cogigo de Comercio, recién el pais comenzaba a or-
ganizarse y aun no habia superado la etapa de la economia pastoril. Se esperaban y
necesitaban los capitales extranjeros y con tales expectativas se legis!d, estructurando
una sociedad andnima propiamente dicha, abierta a la inquietud de multiples inversores
mediante el instrumento técnico del titulo-accion.

Para ese modelo de sociedad andnima -en el cual caincidian materia y forma- la
prohibicion del Articulo 356 del Cédigo mercantil se justificaba como una garantia en favor
de eésa masa de accionistas, en clara situacién de inferioridad con respecto al grupo
dirigente, no pocas veces propietario de una porcién minoritaria del capital social pero
dotado de cohesion interna, voluntad de mando y capacidad técnica.

Esa sociedad andnima abierta no fue, sin embargo, el modelo difundido en nuestra
experiencia empresaria, sino la excepcion, como lo prueba -entre otros hechos- la re- .
ducida cantidad de sociedades que hacen oferta plblica de sus acciones vy la desuetudo -
total del procedimiento de constitucién por suscripcion publica.

Por el contrario, se dio en la practica la adopciodn del tipo de sociedad anénima -y més
genéricamente, sociedades por acciones- por la pequefna y mediana empresa, frecuente-
mente constituida por grupos familiares cerrados. Esta tendencia se generalizé a partirde
la década del cincuenta, al producirse un incipiente desarrolio industrial.

Parece obvio senalar las diferencias estructurales y funcionales entre una y otra moda-
lidad de sociedad anénima. En la primera, propia de [a gran empresa, sélo se produce
parcial o circunstanciamente la confusion de las calidades de accionistas y administra-
dores en las mismas personas. En la segunda, dicha confusion es la realidad habitual.

Corolario de ia distincién apuntada es la necesidad de control de la gestion del érgano
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administrador en el supuesto de la sociedad abierta, que legitima las inhabilidades
relativas del art. 241 L.S., y su virtual inutilidad en el caso de las sociedades cerradas o de
grupo familiar, variedad holgadamente predominante en nuesto medio.

El problema en (a sociedad cerrada. :

Si los accionistas mayoritarios de una sociedad anénima son a la vez sus directores y
miembros del 6rgano fiscalizador, administradores y administrados se confunden y por
ende, la rendicidén de cuentas de la administracion debe considerar necesariamente
aprobada por los socios, a la vez responsables de los estados contables y demas
documentacion prevista por el art. 234 de la ley 19550 en su inciso 19.

En tales condiciones de hecho, inhabilitar a los accionistas mayoritarios de la sociedad
para votar sobre su propia gestién importa tanto como abrir desaprensivamente a las
minorias las puertas del abuso mediante maniobras que pueden calificarse de extorsivas.

"En efecto; la obligacién de abstenerse en la votacion sobre los documentos del ejercicio
econdmico y su gestibn como administradores, impone a éstos -simultdneamente ac-
cionistas mayoritarios: la necesidad de acudir a la clasica simulacion de transferencia de
SuUS$ paquetes accionarios a terceros (testaferros) para lograr con el voto favorable de
éstos, la aprobacion de la anual rendicidn de cuentas que en rigor, se estan haciendo a si
mismos.

El procedimiento descripto, formalmente fraudulento pero sustanciaimente irreprocha-
ble por légico y forzoso, habilita a los sectores minoritarios para presionar extorsivamente
en procura de ventajas patrimoniales -generalmente la compra-venta de sus paquetes
accionarios a precios abusivos- bajo la amenaza latente o explicita de la accidn judicial de
impugnacion de la asamblea, invocando la simulacién en la calidad de accionistas por
parte de los aludidos testaferros.

De esta manera, el texto legal propicia y favorece conductas refidas con la ética y
provoca eventuaimente situaciones angustiosas en las empresas, arribandose asi al finno
querido por la ley, es decir, produciéndose su desvirtuacion por carencia de legitimidad
(¢estara de mas recordar que legalidad y legitimidad no son la misma cosa y que la
segunda halla sustento en la justicia, fin Gltimo del derecho?).

Admitir, de lo contrario, que una minoria del diez o quince por ciento pueda rechazar los
estados contables y demas documentacion del ejercicio, ocasionando graves perjuicios a
la empresa (por ejemplo, la pérdida del crédito bancano) implica consagrar una enor-
midad juridica, un atropello a la equidad y- a los principios basicos de la estructura
spcietan'a. fundada en la voluntad de la mayoria, encauzada en las vias legales y estatuta-
rias.

Por consiguiente, la prohibicion del art. 241 origina dos consecuencias igualmente
contrarias a derecho: a) obliga a simular transferencias inexistentes de acciones; b) en su
defecto, permite a la minoria rechazar la rendicién de cuentas de Ia administracion social,
fuere o no ia correcta, por el simple peso de los votos excluidos de dicha prohibicidn.

Expuesto sintéticamente el problema, cabe agregar otros elementos de juicio:

a) Si bien se da preferentemente en las sociedades cerradas o de grupo familiar, puede
presentarse también en las abiertas, ante transferencias de paquetes accionarios re-
levantes por su incidencia en la composicion del capltai social y por ende, en la distribu-
cién de mayorias y minorias.

b) Téngase en cuenta que en nuestro medio son numerosas las empresas de magnitud
que funcionan como cerradas, acrecentandose asi potenciamente las dafiosas conse-
cuencias de la prohibicion dictada por elart. 241 L.S.

Necesidad de un tratamiento legal dlferenciado. Conclusiones.

Hemos visto precedentemente que esta inhabilidad parcial y especifica puede ser
funcionalmente Util en la socciedad anénima abierta,.como instrumento de proteccion de
las minorias, pero injusta y peligrosa en la sociedad cerrada, modelo habitual en nuestra
experiencia.

No es del caso referirnos a otros temas en los cuales se pone igualmente de manifiesto la
necesidad de implementar dos regimenes legales diferenciados en el tratamiento legal de
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las sociedades por acciones, segun se tratare de abiertas {sociedad andénima pro-
piamente dicha) o cerradas (sociedades con predominio del elemento personal, no
obstante el tipo legal adoptado).

Sin perjuicio dé destacar tal necesidad genéricamente, es nuestro propdsito particulari-
zar ese desideratum en el supuesto que nos ocupa, vale decir, las inhabilidades re-
sultantes del mentado art. 241 de la Ley societaria.

Estimamos impostergable el estudio de una reforma legisiativa en tal sentido que en lo
sustancial debera bifurcar el encuadre normativo actualmente unificado en la prohipicion
de votar su propia rendicion de cuentas, de la cual son sujetos pasivos los directores,
sindicos y gerentes generales, sin distinguirse entre sociedades anonimas abiertas y
cerradas.

Una solucion logicay equitativa cons;stma por ejemplo, en mantener las inhabilidades
para aquelias sociedades donde no.coincidan las personas de accionistas y administra-
dores, o bien cuando la tenencia accionaria de estos Ultimos no exceda una proporcion del
veinte o treinta por.ciento dei capital social. Por el contrario, suprimirlas para las socieda-
des de estructura cerrada, teniéndose por tales a aquéllas en las cuales el capital
accionario -o la mayoria de éste- se halla en manos de una persona fisica o grupo familiar,
siendo por tanto directores (os principales accionistas. ,

Consideramos de sumo interés, en este estado, referimos a la solucion legislativa
inglesa en la materia, indudablemente mas avanzaday racional, basada en el principio de
orden publico y coherente con el sistema de fiscalizacidon estatal de las sociedades de
capitai.

En dicha regulacion, el érgano administrador tiene la obligacion de someter a con-
sideracion de la asamblea la documentacion del ejercicio (memoria y estados contables),
pero no es necesario que esa documentacion sea aprobada por la asamblea.

Dentro de los siete meses del cierre de ejercicio, si se trata de una sociedad abierta, ode
los diez meses si la sociedad es cerrada, deben remitir la documentacion mencionada al
Board of Trade para su publicidad, hubiere sido considerado, o no, por la respectiva
asamblea. .

Vale decir que, con el control técnico estatal de los estados contables y la publicidad
subsiguiente de los mismos, se da por cumpiida la doble finalidad legal esto es, vigilar la
rendicion de cuentas de los administradores sociales y al propio tiempo, la contabilidad de
las empresas:

Cabe senalar como notas destacables:

a)Que lafey inglesa adopta la diferenciacion entre sociedades abiertas y cerradas, criterio
que ;JJropiciamosen este trabajo como punto de partida para un nuevo enfoque legal del
problema.
b) Que al eliminar la necesidad ineludible de la aprobacion de los estados contables por la
asamblea, sustituyéndola por el control estatal y publicidad de los mismos, ataca el mal de
raiz, eliminando también la posibilidad de abuso de |as minorias a que hicimos referencia
anteriormente.

Por ello sugerimos apreciar debidamente esta solucion del derecho comparado como
hipétesis de trabajo, sobre todo contando en nuestro pais con una fiscalizacién societaria
estatal apta para desempenar el control de los estados contables de ejercicio, la cual
deberia complementarse con una adecuada y efectiva publicidad de dicha documenta-
cidn, que interesa no solamente a los socios, sino a terceros y especialmente al estado,
desde los puntos*de vista econdmico, estadistico y fiscal.
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