Comisidn III.

LA COMPETENCIA DE LAS ASAMBLEAS
DE LAS SOCIEDADES POR ACCIONES

GERrvAsio R. COLOMBRES.

La regulacion derogada

La asignacién de una competencia especifica para dos tipos de
asamblea era ajena a la legislacién preexistente.

El Cédigo de Comercio, si bien terminolégicamente las dis-
tinguia en sus arts. 347, 348, 350 y 354, limitaba dicha distincién,
en lo técnico-juridico, a la oportunidad o habltualldad de sus se-
siones.

La asamblea ordlnarla era la que debla reunirse, necesanamen-
te, por lo menos una vez al afio dentro de los primeros cuatro me-
ses posteriores a la finalizacién del ejercicio social para considerar
el balance, documentacién contable complementaria (art. 347), y en
su caso Ja distribucién de utilidades (arts- 361 y 364).

La asamblea extraordinaria podia ser convocada y funcionar en
cualquier oportunidad en que ‘los dlrectores o sindicos lo ]uzgaren
necesario o 'cuando le requiriesen accxomstas con determinada re-
presentacién del capital (art. 348).- ‘

La una podia denommarse la- asamblea obllgatorla, la otra la
asamblea facultativa.

Lo enunciado resulta:

a) de que la asamblea anual obhgatona podla tratar cualquler
otro asunto mencionado en la convocatoria . (art.” 347, inc. 3);

b) de que una asamblea reunida fuera de los cuatro meses pos-

" teriores al ejercicio anterior, esto es, extraordinariamente convocada,

tenia competencia para ocuparse, no solo del temario que podria
suponérsele especificamente atribuido (art. 354), o sea, una modifi-
cacién del acto constitutivo, sino también de materias expresamen-

:
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te mencionadas por el art. 347, entre las que cito su inciso 2, dada
su vinculacién con la remocién ad nutum de los directores y por
considerarla suficiente a la intencién que persigo.

A la ausencia de una competencia especificamente asignada se
agregaba en definitiva instancia la posibilidad del juego de re-
quisitos comunes en cuanto a quérum y mayorias. En efecto:

A) Por disposicién del art. 351 el Cédigo no distinguia los quo-
rum para el supuesto de segundas convocatorias.

B) El art. 350 establecia el principio general de la mayoria de
votos presentes, facultando, también en forma general; su incremen-
to por via estatutaria.

C) El quérum y mayorla cahflcados del art. 354 podlan ser al-
terados -pof -estipulacién del estatuto.

La innovacio’n del derecho vigente

La ley 19.550 innova sobre el esquema anterior al distinguir
dos clases de asambleas generales segiin respectivas competencias

atribuidas. _

. La asamblea ord1nar1a figura regulada en el art. 234, que le
asigna, en cuatro incisos:' la documentacién contable, gestién so-
cial, distribucién de ganancias; la designacién y remocién y las
responsablhdades de los directores, sindicos y miembros del conse-
]o de v1g11anc1a, el aumento del capital dentro del limite prev1sto
por el -art. 188. ‘

- La! asamblea extraordmarla tiene su competencm establecida
‘en el art. 235, cuyos siete 1nc1sos se refieren: a modificaciones del
estatut:o al rescate, reembolso y amortizacién de acciones; al nom-
bramlento, remoc1én, retribucién y gestién de los liquidadores; limi-
tacion o. suspensxén del derecho de suscripcién preferente; emisién
y 'conversion de débentures; emision de bonos. Dicha enumeramén
es enunmatlva, ya que el pI'lIlClplO es que la asamblea extraordinaria
- es competerfte para’ ‘todos aquellos asuntos que no hayan sido atri-
buidos a la ordinaria.

Como . Tesumen | teérico de la innovacién introducida por la Ley
de Soc1edades Comermales diré algo que merecia ser resaltado por
la doctrina: la ley 19. 5.)0 conhgurc’) dos drganos asamblearios den-
tro del réglrnen nmrndl de ‘expresion de los actos de gobierno en
las sociedades por’ acc1ones La referencia es al régimen normal, ya
que debe tenerse en cuenta la especialidad de la competencia, y
por tanto del 6rgano de” funcionamiento uninime incorporado por
el Gltimo parrafo del art. 237.
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El concepto .de competencia

Como lo-anota Donati en su clasico libro —que guarda toda-
via la frescura y actualidad propias de su singular talento—, la doc-
trina y la jurisprudencia hablan atn hoy de ‘“deliberaciones vicia-
das por incompetencia de la asamblea en las més diversas hipéte-
sis: asf, por ejemplo, a propésxto de las delxberaaones que violan
los derechos de terceros ) los mderogables de los socios, de las que
tienen un objeto ilicito, " o se han’ tomado sobre objetos no indica-
dos en el orden del dia; o bien en interés exclusxvo de la _mayoria,
etc.”*. Esa utilizacién “promiscua del’ concepto soc1etar10 "de com-
petenc1a conduce a muluples confusiones y’ errores, porque como el
mismo autor lo expresa, resulta’ “inoportuna no sélo teénca, sifo
también préctlcamente, ya que acaba por abrazar ' tanto las “hipéte-
sis de dehberacmnes nu[as, comg' las de dehberacmnes solamente
impugnables y ‘se aparta asi’ de la razén del dxverso grado de inva-
lidez"z. e WD ,

La nocién de competencia ‘se. halla estrechamente hgada ala
teoria del érgano?, y récién florece en toda su prec1sn:’>n cuando la
explicacién de la expresuSn de la voluntad escapa de los niveles
del contrato de mandato para ahnearse en el Gesamtakt o con-
trato de organizacién.”

. . P - R
: Lo ;
1 Antigono Donati, Sociedades andnimas. La invalidez de-las deliberaciones
de las asambleas, trad. esp., Méjico, 1939, p. 200
2 Donati, ob. cit., p. 201, nota 72.

8 “El ¢érgano se mtegra de dos elementos, uno'nobjetivo que al propio tiem-
po es estrictamente juridico y que estd constituido por el conjunto de facultades,
funciones y atribuciones que el ordenamiento legal y el pacto de las partes le
atribuye; y el otro, subjetivo, 0 sea,"la persona o personas que 10’ intégran y ejer-
cen, aplican y usan de dichas .facultades, funciones y atribuciones. Aquel ele-
mento constituye el contenido y la- materia del 6rgano, que no otorga .ni atri-
buye a éste capacidad ni derechos. subjetivos, los que s6lo- corresponden a
la sociedad de la que el 6rgano forma parte; ademds,' en. dicho conjunto de -
facultades estriba la competencia: del -6rgano, o-sea, la- medida 'y el limite de sus’
funciones; y habrd tantos érganos del ente colectivo como funciones correspondan
a éste. Los titulares o mlembros del drgano, es decir, Jos funcionarios, los admi- .
nistradores, los agentes de’'la sociedad que individual o colectivamente integran
€l organo, constituyen €} medio y el instrumento imprescindible para poner en’
funciones la esfera de competencia, para actualizar y-ejercitar las facultades y
las atribuciones asignadas y referidas a cada 6rgano; en suma, las personas que
constituyen al 6rgano son el vehfculo necesario para atribuir al- ente los ‘actos
que ejecuten y realicen, y para imputarle los efectos-de tales actos”, (Jorge Barrera
Graf, La representacién voluntaria en derecho privado. Representacidn. de socie-
dades, Méjico, 1967, ps. 177-178). . Co

2 —Primer Congr. Der. Soc., 1L
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Al sujeto sociedad corresponde umna capacidad general, salvo
para los actos que sean notoriamente extrafios al objeto social (art.
58) o se tratare de un sistema juridico que hubiere receptado al ultra
vires.

El érgano no tiene capacidad, sino que tieme competencia. Se
trata siempre de la actuaciéon de un sujeto, pero de una actuacién
calificada aquf por la idea de legitimacién.

“La capacidad es una calidad del sujeto, o sea, una 1doneldad
genérica para obrar” 4, }'

La legitimaci6n es un concepto elaborado simultaneamente en
varios sectores de la ciencia moderna del derechos. Desde el punto
de vista que aqui interesa, “la legitimacién es una idoneidad espe-
cifica para obrar’s.

En las sociedades de estructura compleja, como lo son las socxe-
dades por acciones, esa idoneidad especifica para obrar estd atri-
buida a distintos érganos segin “esferas de competencia” u *“uffici"?

“La competencia o esfera de poder resulta de la distribucion
de los poderes que competen a la persona juridica entre sus varios
6rganos: por lo tanto, existe la incompetencia cuantas veces un
acto realizado por un ¢rgano, entra no en su esfera, sino en la de
otro érgano de la misma persona juridica. Se tiene, pues, la incom-
petencia de la asamblea, s6lo cuando delibera sobre materias que
cntran por la ley o por los estatutos en la esfera de poder de los
otros 6rganos, de los administrativos y ‘de control™, salvado el su-
puesto de que el derecho positivo distinguiere entre tipos de asam’

“ bleas, en cuyo caso podria conhgurarse otra situacién de mcompe
tencia.

Las consecuencias resultantes de un vicio en la competencia per
tenecen a una gama modesta que la de los vicios en el contenido
del negocio. A la falta de legitimacién del 6rgano corresponde la
anulabilidad, y no la nulidad. La razén es que los preceptos legales
y estipulaciones  contractuales que regulan la competencia no en-
cuentran su fundamento juridico en un interés general, sino en el
intrasocietario que d15c1phna el contrato de organizacién. ;

T

4 Donati, ob. cit.,, p. 157.

5 Rem. F. Carnelutti, Teoria generale del reato, Padua, 1933,

¢ Donati, ob. cit,, p. 185. ’

7 Rem. A. Brunetti, Trattato def diritto delle societa, t. 1, ps. 280-1; Ber
nardino Scorza, L’ecceso di potere come causa di invaliditda delle delzberazzom
d’assemblea delle anonime, “Riv. Dir. Comm.”, 1933, p. 655; Barrera Graf, ob. cif,
ps. 177-8.

8 Donati, ob. cit., ps. 201-2,
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La competencia de la asamblea general

La Ley de Sociedades Comerciales establecié dos 6rganos de go-
bierno para la sociedad anénima, siguiendo el criterio tradicional
de la actual legislacién comparada®.

Técnicamente, la asignacién de dos tipos de competencia debia
basarse en las dos modalidades que puede asumir en el derecho de
sociedades la funcién mtegradora de la normativa en que consisten
los actos de gobierno.

Dichas modalidades, conferidas por habilitacién®?, respectiva-
mente a la asamblea ordinaria y a la extraordinaria, se refieren:

a) al funcionamiento de la estructura soc1etar1a, tales Ia de51g-
nacién de quienes ejercerdn ‘el érgano de administracién, la consi-
deracién del resultado de su gestlén y eventual distribucién de utili-
dades;

b) a la rﬂforma del contrato de organizacién, entendida ésta
en todo su espectro, o sea, desde la trasformacién del tipo socxal fu-
sidn, escisién, dlsoluaén hasta la modlflcaaén de cualqulera de sus
cliusulas estatutarias. _

La division de estas dos clases teéricas de competencia no luce
en toda su pureza en los derechos positivost?, pudiéndose compro-
bar, por ejemplo, que a la'descrita competencia de la asamblea ex-
traordinaria se agregan decisiones, que sin importar una reforma
contractual, tienen un contenido excepcionzal, o por lo menos no
habitual. Tales: la emisién de debentures y su conversién en accio-
nes'?, la emision de bonos', nombramiento y gesnén de los liquida-
dores', limitacién o suspensién del derecho de preferenaa en la
suscripcion "de accxones15

® Ley mejicana, arts. 179, 180, 181 y 182; Géd ClV 1ta11ano, arts. 2364 y 2365;
ley francesa, arts. 158, 154 y 155.

10 Las normas de habilitacién, -categoria de las permlsxvas, facultan una
conducta especifica: la de crear normas juridicas. Se trata de una permision
(¢rlauben) que confiere un derecho’ (berechtigen) en el cual anida un poder (er-
mdchtigen) delegado en relacién a un orden juridico éspecial. Rem. Hans Kel-
sen, Reine Rechtslehre, 28 ed., trad. francesa, Paris, 1962, ps. 76 y 22:

11 Excepcion es el derecho francés, cuya ley 66-537, del 24 Juho 1966, adopta
en toda su pureza las dos modalidades descritas.

12 Ley 19.550, art. 235, inc. 6.

13 Ley mejicana, art. 182, inc. X; ley 19.550, art. 285, inc. 7.

14 Cod. Civ. italiano, art. 2365 ley 19.550, art. 235, inc. 4. Este asunto no ofre-
ce la claridad de los supuestos anteriores, ya que tiene caracter ane]o a un acto
de reforma del contrato.

18 Ley 19.550, art. 235, inc. 5.
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Por otra parte, la competencia supletoriamente aplicable recibe
distintas soluciones. Asi, mientras el derecho argentino dlspone la
regla de que. corresponden a la asamblea extraordinaria todos los
zsuntos que no sean de competencia de la asamblea ordinaria”s, la
leglslamén mejlcana establece la regla de que “son asambleas ordx-
narias las que se retinen para tratar cualquier asunto que no 'sea de
los enumerados en el art. 182”7, o sea, los comprendldos en la com—
petencia de la asamblea extraordinarial’.

. La distincién entre dos érganos de gobierno con una competen—.
cia especiﬁcamente puesta acarrea problemas de orden préctxco y
deberd ser oportunamente revisada. El contmente ha desv1rtuado
la esencia de su contemdo producxendo un enqulsta,mu;r_lto 'de lma]e'
formal. S L P et

En cuanto ala préctlca, bésteme menc1onar la duphc1dad de
las convocatorias, y entre nosotros la cahhcamén del caricter de’ 1a
asamblea cuando se pretende una, suscrlpcuSn que podria entrar en
los limites del inc. 4 del art. 234, estando en. trémlte de. mscr1pc16n
registral un aumento dispuesto conforme al inc. 1 del art. 235,

El 6rgano de gobierno habrd de ser unico. Se llamard asam-
blea general, a similitud de la junta general o “Hauptversammlung”
regulada en el art. 11818 y siguientes de la Aktiengesetz alemana del
1 de enero de 1966. Aceptado este principio, podrd optarse por dis-
tintas modalidades de regulaci6n, entre las cuales, para mantener
la sustancia de 'nuestra leg1slac16n vigente, estaria la f1]ac16n de quo-
rum y mayorias calificadas segin la indole de la decisién..

La modificacién propuesta deberd ir precedida de un- proh]o
andlisis de los derechos de los accionistas, cuya ausencia a esta altura
de nuestro tiempo jur{dico es uno de los motivos principales, no
s6lo del erréneo enfoque de la competencia del érgano_asamblea-
rio, sino también de la crisis del mercado de cap1ta1es e,

16 Ley 19.550, art. 235, primer pérrafo. ' ST ,"»"‘v o

17 Ley mepcana art. 181. ‘ )

18 “Los accionistas ejercitan sus derechos en las sesiones de la ]unta general
salvo que.la ley disponga otra cosa”



