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UNA ASAMBLEA?

.
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DESARROLLO

El supuesto de hecho que subyace al interrogante no se encuen-
tra expresamente reglado por la ley 19.550. Hay posturas doctrinales
en ambos sentidos ambas circunstancias justifican entonces el andlisis
del tema. Por otro lado, dado el silencio de la norma, la solucién es
presentada por los autores, por indicacion directa de justificaciones
subyacentes a las normas, lo que saca a la luz una dura y eterna con-
troversia entre dos posiciones antagénicas, aquella que hace prevale-
cer la autonomia de la voluntad de los socios y aquella que jerarquiza
en cambio intereses corporativos.

La ley 19.550 fue redactada teniéndose en mira la estructura or-
ganica de la persona juridica. Ello implica la introduccién de un espe-
cifico esquema conceptual. El universo de facultades es asignado a
distintos érganos que son estructuras normativas formadas por perso-
nas a las que se les fija un procedimiento para el ejercicio de faculta-
des y cuyos efectos juridicos van mads alld de las esferas de intereses
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del sujeto que la ejerce o los sujetos que integran el 6rgano. Esta vlti-
ma propiedad, es lo que distingue justamente, el ejercicio de una com-
petencia, del de una capacidad, porque en este supuesto los efectos
son atribuidos a quien hizo ejercicio de la facultad. Por esta particular
forma de afectar, la competencia (a diferencia de la capacidad) es de
interpretacion restrictiva: en principio se reconoce a un 6rgano o a un
funcionario, el ejercicio del elenco de competencias expresamente
concedido por la norma. La incompetencia es de interpretacién am-
plia. En cambio la incapacidad es de interpretacidn restrictiva.

Pues bien, la cuestién en debate estd referida a una facultad,
concedida o no, a uno de los 6rganos de la sociedad. Una facultad que
es fundamental para este 6rgano, porque justamente mediante su ejer-
cicio es posible el de todas las facultades expresamente asignadas por
la ley. Si la asamblea no es convocada, todas sus facultades caen en
saco roto. Porque la convocatoria es condicién necesaria para su
constitucidon. Si la asamblea carece de facultad de autoconvocarse
entonces no puede por si sola actuar.

1. LA ASAMBLEA COMO ORGANO SOBERANO

Autorizada doctrina de los autores reconoce a la asamblea esa
facultad' y para ello presenta razonables justificaciones. En primer
lugar se califica a la asamblea como el érgano soberano porque ejerce
los poderes més vitales de la sociedad, porque designa los integrantes
de los demds 6rganos (como el de administracién, representacién y el
de fiscalizacién), les imparte 6rdenes, juzga la conducta de aquellos y
puede destituirlos. Ergo, frente a la asamblea, los integrantes de los
restantes érganos son sus subditos.

- Esta idea esconde dos falacias. La primera proviene del hecho
de que dada la supremacia del Grgano, se sostenga que éste sea sobe-
rano. Esta asimilacién dé supremacia con soberania es correcta, en la
medida que la relacién entre sujetos sea vista exclusivamente en tér-

' La posicién doctrinal mds relevante al respecto, quizd sea la de ZALDIVAR (t. II1, p. 419): “La

propia asamblea puede convocar a una asamblea. La Ley no lo prevé ni lo prohibe. Pero lu
asamblea es la mdxima expresién orgdnica de la sociedad y cuenta con las facultades de ma-
yor nivel jerdrquico. De alli que resulte l6gico que pueda decidir por si misma la convoca-
cién de otra asamblea sin contrariar ningiin principio societario. Sin embargo, es preciso se-
fAalar que sélo una asamblea regularmente constituida puede hacerlo, con lo que se descarta
toda posibilidud de una citacion realizada por una sesion en minoria. En nuestra opinién, no
serd preciso que el tema figure en el orden del dia, por la indole extraordinaria del usunto 'y
por no implicar en s mismo una resolucion definitiva del érgano”.
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mino de 6rdenes dadas por una autoridad y acatamiento de ellas por
los demés. Una persona es suprema (y soberana) si emite 6rdenes a
terceros y éstos solo acatan; es decir, no cuentan con la potestad de
ordenar a aquél. Consiguientemente, si la asamblea cuenta con el po-
der de impartir drdenes que deberdn ser obedecidas por los demas
érganos y, en cambio, éstos no cuentan-con la misma facultad con
respecto a la asamblea, entonces la asamblea es jerarquicamente supe-
rior a los restantes 6rganos de la somedad

La base de ese argumento es una presuposicion falsa afincada
en el hecho de que sélo se puede imponer limites a una persona fijan-
dole deberes bajo amenaza de sanciones. La relacién deber/sancién no
es el inico modo en que una persona puede ser limitada en el ejercicio
de sus facultades. Hay otro modo de fijar lfmites, que exige reconocer
la existencia de diferentes clases de normas. Porque esta vinculado a
normas que fijan competencias y establecen limites para el ejercicio
de esa competencia. En este caso, “limites” no significa la presencia
de un deber sino la ausencia de potestad juridica®. Desde esta 6ptica,
la asamblea (por ejemplo) carece de aquellas facultades que la ley
asigna en modo excluyente al directorio (u otro érgano). Por otro lado,
s6lo serdn juridicamente vdlidas las decisiones de la asamblea (como
de cualquier 6rgano), si se adoptan de acuerdo al procedimiento fijado
para el ejercicio de la facultad. La consecuencia necesaria, del incum-
plimiento del procedimiento o del ejercicio de facultades no asignadas
al 6rgano, no es una sancién sino la nulidad. ' _

De lo expuesto es dable sefialar dos conclusiones més. Desde la
idea de sujecién normativa deber — infraccién / sancidn, podria afir-
marse que la asamblea es el érgano supremo de la sociedad. Pero si se
computan otros modos de relacién normativa, como el de competencia
— incompetencia / nulidad, la jerarquia de la asamblea se desvanece.
Desde esta Gptica exclusivamente, cada Grgano es supremo en el ejer-
cicio de la competencia que le asigna la ley. Es que todos y cada uno
de los 6rganos de la sociedad cuenta con un elenco limitado de com-
petencias, y no puede validamente ejercer aquellas que justamente no
se les ha asignado. .

Por otro lado, todos los érganos —sin exclusién de ninguno—
estdn sometidos a determinado procedimiento para el ejercicio de la

2 HART, H. L. A,, El concepto de derecho (trad. de Genaro Carrié) Ed. Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires 1961, p. 86.
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competencia que la Ley le asigna. Es decir que no es suficiente que
ejerza una competencia asignada por la ley, sino que es necesario
también que acate el procedimiento que la Ley le impone para lograr
la finalidad perseguida por el 6rgano que es basicamente que los de-
m4s érganos acaten los efectos de la decision adoptada en ejercicio de
una facultad. El acatamiento del procedimiento, independientemente
de la naturaleza de la competencia, es condicién necesaria (pero no
suficiente) para la validez del acto que se formule. El incumplimiento
es condicién suficiente (pero no necesaria) para la invalidez del acto.

Veamos qué se dispone con respecto a la asamblea en la LSC.
El art. 233 dispone que la asamblea tiene competencia exclusiva para
tratar los asuntos incluidos en los articulos 234 y 235. Ello significa
que las facultades contenidas en esos preceptos no pueden ser ejerci-
das por los demds 6rganos. Pero es cierto que no estd imponiendo
limite alguno a otra competencia*que no fuere la dispuesta por las
normas a que remite. Bl 1° inciso del art. 234 establece las condiciones
bajo las cuales, la asamblea puede ejercer competencias asignadas a
otros drganos (de administracién o fiscalizacién). En ese sentido, si
bien reconoce la posibilidad de que la asamblea ejerza esas facultades,
ello esta condicionado a que el 6rgano naturalmente competente eleve
la cuestién a consideracion de la asamblea (“..o0 que sometan a su
decision el directorio, el consejo de vigilancia o los sindicos”). Es
decir que, la asamblea no podria arrogarse por si sola la facultad de
ejercer competencias conferidas a los otros érganos. Debe esperar que
éstos se las sometan a su decision.

Pero -ademas, la LSC somete a la asamblea a una serie de res-
tricciones procedimentales para el ejercicio de sus facultades. El arti-
culo 233 le impone el deber técnico de reunirse en la sede o en un
lugar que corresponda a la jurisdiccién del domicilio actual. Hay otra
restriccion procedimental aun para la asamblea undnime, porque la ley
exime del deber (técnico) de publicar pero no de convocarla (237, 3*
parrafo, LSC).

2. COMPETENCIA-CAPACIDAD

Si se considera que los intereses en juego en una sociedad son
los intereses de los accionistas, es en la asamblea donde se da la posi-
bilidad de que se encuentren reunidos todos los titulares de aquellos
intereses. De ese modo, cada uno de ellos no ejerceria una competen-
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cia, sino la propia capacidad de cada uno de afectar su propia esfera de
intereses, en forma coordinada con los demds accionistas.

De esta idea proviene la conclusién de que debe ser a la asam-
blea a quien se le puede reconocer mas facultades que la que la ley le
asigna. Porque, en definitiva, en Wltima instancia, seran los mismos
accionistas quienes intervendrin en el ejercicio de esa facultad y
aquellos son los titulares de todos los intereses en juego.

Esta idea nos lleva a hacer una distincién conceptual acerca de
la asamblea. Hay una diferencia cualitativa entre la asamblea undnime
y otra que no lo es de una entidad tal como para que la primera no
merezca llamarse asamblea. Estando reunidos todos los socios, -como
se decfa- no hay ejercicio de competencias, porque la decisién de cada
integrante del cuerpo no afecta a los demds, en la medida que los de-
méas no coincidan plenamente con aquél. En la asamblea unanime el
socio ejerce la autonomia de la voluntad. Por ello no hay necesidad de
convocatoria®, de deliberacién®, temario, exigencias todas que resultan
imprescindibles cuando la asamblea si interviene como érgano. Es
cierto que, para que la asamblea undnime o totalitaria sea valida, debe
estar presente la totalidad del capital social, incluso aquellos que care-
cen de derecho de voto. Pero €stos, con su presencia y permanencia
para que los demds voten, es un modo de manifestar su voluntad
aquiescente a lo que los demads deciden.

Cuando no se da ese solapamiento, quienes se manifiestan en
ella ejercen una competencia, dado que lo que deciden no sélo afecta
sus respectivas esferas de intereses sino también ajenas (las de los que
votaron en contra, se abstuvieron o estuvieron ausentes). El que las
resoluciones sociales adoptadas en forma undnime sean vilidas se
afinca fundamentalmente en la manifestacién expresa de voluntad de
todos y cada uno de los socios, expuesta respetando el procedimiento
formal para su instrumentacién. Por la unanimidad que subyace a ese
tipo de resoluciones es que resulta innecesario hacer alusién a la natu-
raleza orgdnica de las resoluciones asamblearias como fundamento de
su validez, porque no hay ni ausentes ni disidentes para quienes la
resolucién social le resulte obligatoria. Por ello, la asamblea actda en
sentido propio como dérgano cuando decide vdlidamente mediante el
recurso del principio de la mayoria. No asi cuando la asamblea es

*0de publicacién de la convocatoria, segin la tesis.interpretativa literal, expuesta supra.
Por ello se exige que la coincidencia debe partir desde el tema que se decide tratar (inclusién de
un punto en el orden del dia) hasta lo se resuelve al respecto.
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unanime. En este caso funciona como un esquema contractual de ma-
nifestacién de la voluntad.

Por consiguiente, si el ejercicio de una competencia es una ca-
racteristica definitoria de la actividad organica, y si no se sigue la dis-
tincion propuesta, entonces es un hecho contingente que en la asam-
blea se ejerza una competencia. De hecho no se ejerce en la asamblea
undnime, donde la decision tiene una naturaleza mds propia de un
contrato que la de un érgano. Para preservar la naturaleza organica de
la asamblea, hay que excluir a la asamblea undnime de los supuestos
facticos capturables por la extensién de aquella propiedad.

Pero es dable afirmar incluso, que la decisién organica es jerdr-
quicamente inferior a la decisién undnime (o ‘contractual). Porque la
validez de aquella se justifica en una decisién unanime (o contractual)
adoptada por los sujetos involucrados al momento de fundar o incor-
porarse a la sociedad. En efecto, la posibilidad de que la esfera de
intereses de una persona, resulte afectada por la decisién de otros, por
via de aplicacién del principio de la mayoria, sélo resulta admisible
porque ese procedimiento de toma de decisiones fue en alguna opor-
tunidad aceptado por esa persona afectada. La manifestacion de vo-
luntad que contiene esa aceptacidn, se dio al constituirse la sociedad o.
al adquirir las acciones.’ Pero, es claro, esa aceptacién tiene un limite.
Captura tinicamente aquellas que se ajustaron al procedimiento y fue-
ron acerca de aquellas cuestiones que las reglas aceptadas fijan.

Ahora bien, ;puede la asamblea undnime autoconvocarse? La
pregunta es importante, porque la LSC sélo excusa a ese modo de
manifestarse de los accionistas, de la publicacién de la convocatoria,
pero no de la convocatoria en si. Es decir que deberia haber precedido
a un acto asambleario de esa naturaleza, una reunién del directorio,
del consejo de vigilancia, de la comision fiscalizadora, o decision de
la autoridad administrativa o judicial que asi lo disponga.

Alguien podria objetar por un lado que no es cierto que el accionista acepte ese mecanismo de
toma de decisiones asi como que asuma los riesgos de que la decisi6n de otros afecte su pa-
trimonio. Por otro lado, que a todo evento quien constituye la sociedad pudo haber tenido pre-
sente esa alternativa, pero no quien adquiere las acciones a otro accionista. Es que, para que
resulte valida esa justificacién no es menester que la aceptacién de esos riesgos sea expresa.
El consentimiento de esos riesgos es consecuencia necesaria del consentimiento expreso de
cierto hecho. Asi, se entiende y acepta que quien entra a un restauran y encarga al mozo el
plato, [o ha hecho aceptando (en modo concluyente) que al final deberd pagar la factura. Un
andlisis interesante del consentimiento dado en estas condiciones y de su utilizacién para jus-
tificar consecuencias juridicas sin afectar la autonomia de las personas puede verse en NINO,
Los limites de la responsabilidad penal Ed. Astrea.
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Mas cabe hacer algunas distiriciones. Cuando los accionistas
actdan ejerciendo su voluntad sin poder de agredir a los intereses de
otro accionista, no hay limite normativo alguno.a excepcién de ague-
llas reglas cuya desobediencia afecte al orden piblico o las que regu-
lan los vicios de la voluntad. En ese sentido, una asamblea unédnime es
vélida adn cuando no hubiera habido convocatoria. Ningiin accionista
podria pedir la nulidad del acto (y el vicio no sea en la voluntad de
quien la pide) porque su intervencién y relevante presencia le impide
ir contra la validez de esé acto.® '

Otra pregunta pertinente y distinta a las planteadas, es la si-
guiente. Cudl debe ser la actitud del directorio, si la asamblea (no una-
nime) decide en el seno de una reunién, impartirle la orden de convo-
car a asamblea para tratar cierto elenco de temas. Més delicado atn el
caso, si esa decision de la asamblea no se encontrara alcanzada por
ningin punto del orden del dia.

Estos interrogantes quedan sin responder. No asi en cambio a
nuestro entender, otras cuestiones, tales como la jerarquia de la asam-
blea, si es un érgano soberano, facultades que cuenta y cémo las ejer-
ce.

6 1a hipétesis tendria relevancia en cambio, si el impugnante fuera un director o un sindico. El

caso merecerfa un andlisis més profundo que excede los limites fijados por el Reglamento de
ponencias para este Congreso.
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