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Contribucion al estudio de las acciones
de impugnacion de asambleas y de decisiones
asamblearias en la ley 19.550*

Por Carlos A. Vanasco

1. La asamblea. El 6rgano. El interés social

Antes de entrar a considerar el aspecto central de este trabajo, enunciado en
su titulo, que constituye de por si “materia tan vidriosa™, parece necesario efectuar
algunas precisiones acerca de lo que ha de ser el objeto de la impugnacion que pre-
vé el art. 251 de la ley de sociedades comerciales 19.550, esto es, la asamblea de
accionistas de una sociedad por acciones?.

Para ello debemos aceptar, en coincidencia con la mayoria de la doctrina na-
cional, que la asamblea constituye un 6rgano de la sociedad por acciones, a través
del cual actua la expresiéon de voluntad del sujeto de derecho que nace del contrato
plurilateral constitutivo de esa sociedad. En palabras de Gervasio R. Colombres, el
organicismo, referido en este caso el 6rgano como componente técnico de derecho
societario, “es el régimen de imputabilidad al orden juridico especial denominado
sociedad™. Se trata, sin embargo, de un decidir o de un obrar de individuos, con la
diferencia de que no acontece, en el caso de estar organizados segun un orden
normativo, una decision o un obrar en forma individual, sino en forma colectiva, o
sea, de acuerdo con la regulacion prevista en el orden juridico parcial determinante
de la comunidad que se presenta como persona colectiva®.

La recurrencia a la teoria del 6rgano no constituye sino el medio de adoptar un
recurso técnico adecuado, necesario como instrumento valido para que, en el caso
de la asamblea, pueda expresarse la llamada voluntad (no psicolégica, sino juridica)
social, imputable al sujeto colectivo y no al propio 6rgano.

Sin embargo, se debe recordar que la sociedad no constituye un ente abstracto
gue se sitla fuera de la esfera de interés de las personas que la componen, ya que
también conforma un sistema de medios técnicos contemplados por el ordenamiento
juridico para una eficaz y dindmica actuacion de un grupo de individuos comprometi-
dos a emprender una actividad econdémica lucrativa.

De ello se sigue que la actividad del érgano, que lo es de la persona juridica,
sera la de las personas que lo invisten, por lo que éstas influyen con su manifesta-
cion de voluntad en la esfera de una persona distinta, lo que exige que esa expre-

* Publicado en “90 aniversario. Inspeccion General de Justicia”, Ministerio de Justicia de la Na-
cion, 21/11/83.
! Exposicion de motivos de la ley de sociedades anénimas espafiola.

2 Aplicable igualmente a las decisiones provenientes de reuniones de socios de una sociedad
de responsabilidad limitada, de acuerdo con lo preceptuado por el art. 159, parr. 2°, de la ley 19.550.

% Colombres, Gervasio R., Curso de derecho societario. Parte general, Bs. As., Abeledo-Perrot,
1972, p. 143.

* Colombres, Curso de derecho societario, p. 145y 146.

Vanasco, Contribucién al estudio de las acciones de impugnacion... 1



EDITORIAL
ASTREA ll II

sidn se encuentre dirigida a satisfacer el fin propio de esa persona y no un interés
diverso, ya sea del mismo érgano o de terceros”.

Pero ese fin propio tampoco es abstracto o ajeno al de la comunidad que sub-
yace en el sujeto juridico, sino que es el interés real y propio de las personas que la
componen, por lo que toda deliberacién, declaracion o decision que emane del 6rga-
no debe encontrar su fuente y su fin en la satisfaccion de ese interés que ha sido, en
definitiva, la causa juridica del contrato que los liga.

Dentro de la concepcion clasica, ese interés no es otro que el denominado “in-
terés social”, al que se define como el comudn a los socios que propende a la realiza-
cion del objetivo buscado con la constituciéon de la sociedad.

Sin entrar a considerar en profundidad el concepto de “interés social”, dado que
el andlisis de tal aspecto excederia los limites del trabajo aqui propuesto, se podria
recordar que ha sido definido como “el objetivo comudn a los socios, conforme al fin
social y en un momento histérico dado™. Segln una opinién corriente, el interés de
la sociedad se conceptia como aquel que tiene por objeto simplemente la realiza-
cion de la méxima utilidad por parte de la sociedad entendida como ente distinto de
los socios, debiéndose aclarar que cuando se habla de interés de la sociedad sélo
se utiliza esta expresion en sentido metaforico, por cuanto los intereses pertenecen
siempre a sujetos humanos, por lo que intereses de la sociedad no son sino una par-
ticular categoria de intereses de los socios, calificados a veces como “intereses so-
ciales”, que pueden ser comunes o individuales y que se contraponen a los intereses
extrasociales’. Por consiguiente, como interés social debe entenderse suprimir el
interés comun o colectivo de los socios a obtener, a través de la sociedad, la maxi-
ma utilidad con el minimo aporte necesario a ese fin®.

Esa postura, se sefiala, constituye un aporte Gtil a la clarificacion del concepto
de interés social, que ha de ser eficaz para la aplicacion practica del principio, cuan-
do se trate de determinar si determinada decision asamblearia resulta idénea para
satisfacer o no el interés comun o colectivo de los socios.

2. El principio mayoritario

No es ajeno a los aspectos que se han considerado precedentemente, vincula-
dos con la expresion de la voluntad social entendida como exteriorizacion del interés
comun o colectivo de los socios, otro caracter que constituye también un expediente
técnico juridico, caracteristico del operar societario, cual es el principio mayoritario
establecido precisamente como medio para que a través de él se declare la voluntad
del ente colectivo.

® Ferri, G., Ecceso di potere e tutela delle minoranze, “Rivista de Diritto Commerciale”, vol.
XXXIl, 1943, 12 parte, p. 739.

6 Halperin, Isaac, La reforma de las sociedades comerciales, RDCO, 1972-616 y Nuevo régi-
men legal de la sociedad anénima, RDCO, 1973-523.

" Trimarchi, Pietro, Invaliditd delle deliberazioni di assemblea di societa per azioni, Milano,
1958, Giuffre, p. 146, n° 7 y p. 188, n° 10.

8 Mengoni, Appunti per una revisione della teoria sul conflitto di interessi, “Rivista delle Societa”,
1956, p. 122.
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Se trata, en este caso, de una herramienta dirigida a concretar la expresion de
la voluntad del 6rgano asambleario y, por lo tanto, instrumento de gestion econémica
de la sociedad, que se basa en una relacidén correspondiente entre poder y riesgo, lo
gue se evidencia en el hecho de que la influencia que se atribuye al voto depende,
como principio, de la entidad de la participacidon que tiene el socio. Sin embargo, se
debe tener en cuenta que el principio mayoritario, si bien es —como se ha dicho— un
instrumento técnico del operar societario, a través del cual se expresa la voluntad
social, no se encuentra dirigido a imponer mecanicamente, por la mera influencia del
poder de voto, el criterio de la mayoria sobre el de la minoria, ya que debe traducir,
en realidad, la prevalencia del interés comuin sobre cualquier interés particular de los
socios. De ahi que el principio s6lo encuentra justificacion y legitimidad cuando la
expresion de la mayoria coincide con el interés social, identificado como el interés
comun o colectivo de los socios. Por consiguiente, se encuentra afectado en su
esencia este principio, cuando se lo intenta aplicar despojado de esos caracteres,
como ocurre cuando se lo esgrime como un mero instrumento que se pone al servi-
cio de la mayoria para el logro de los fines propios y particulares de ésta’.

El principio mayoritario, por su estructura, naturaleza y funcionamiento, es sus-
ceptible de provocar un enfrentamiento entre los diversos intereses que se mueven y
juegan en el seno de toda sociedad. Y asi pueden aparecer conflictos entre los
intereses del grupo mayoritario y los de la sociedad como sujeto autbnomo, o entre
los de aquel sector y el que conforma la minoria, o también entre los intereses de la
mayoria encontrados con derechos individuales de los socios. Tratandose, como se
ha visto, de intereses que en definitiva son los de las personas que participan en la
sociedad, una decisidbn asamblearia adoptada sobre la base de la expresién de
voluntad de la mayoria de aquéllas (en términos de capital, se entiende) puede dar
lugar a situaciones conflictivas como las sefaladas.

Tal enfrentamiento de intereses, entre los del grupo mayoritario y la sociedad,
se daria en el supuesto de que considerase la aprobaciéon de un negocio entre la
sociedad y los socios mayoritarios que fuera beneficioso para éstos y perjudicial pa-
ra aquélla. De ahi que la situacién descripta se encuentre generalmente contempla-
da en la ley, como ocurre en el art. 248 de la ley 19.550, norma ésta que impone,
dada la hipotesis, la obligacion de abstenerse de votar a los socios que tengan tal
interés encontrado.

La colisién de intereses entre el grupo mayoritario y el minoritario puede adver-
tirse en los casos en que se adoptan resoluciones tales como aquella que decide la
disoluciéon anticipada de la sociedad —que interesa a los integrantes de aquel sector
y no a éste— o la que declara el retiro de la sociedad del régimen de oferta publica o
cotizacion de las acciones, etcétera.

En punto a decisiones que adoptadas por la mayoria pueden afectar derechos
individuales de los accionistas, pueden citarse aquellas que se vinculan con la sus-
pensién del derecho de suscripcion preferente, a la libre transferibilidad de las accio-
nes y toda otra que afecte los derechos del accionista como tal.

° pavone La Rosa, Antonio, Profili della tutela degli azionisti, “Rivista delle Societa”, afio X, fasc.
1, 1965, p. 97 y 98.
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Acerca de este tema, se han tipificado tres distintas situaciones que se refieren
a la posicion del socio frente a la sociedad.

a) Situaciones juridicas individuales reguladas por normas inderogables y que,
por lo tanto, se hallan totalmente sustraidas al poder de la colectividad, la que no
puede por ello disponer la modificacion de los derechos del socio. Tal seria, por
ejemplo, la situacién del accionista a quien el régimen legal tipico de la sociedad
anonima le asegura su responsabilidad limitada al aporte efectuado y que en manera
alguna podria ser alterado por la voluntad de la mayoria.

b) Situaciones en la que los intereses individuales vinculados con la sociedad
se encuentran en posicién de subordinacion respecto de los intereses colectivos y
gue, por lo tanto, quedan sometidos a las decisiones que adopte la comunidad. Se
daria esta hipotesis en el caso de que la asamblea de accionistas decidiese no re-
partir utilidades para constituir reservas, privandose al socio de su derecho al divi-
dendo.

c) Y una tercera situacion, que navegaria entre las dos anteriores, se da cuan-
do se trata de intereses individuales de los socios y de los del grupo, pero que deben
concurrir paritariamente para que éste pueda disponer de aquéllos. En estos casos,
para la eficacia de la decision de la colectividad debe contarse con la adhesiéon o
conformidad del socio. Por ejemplo, en los supuestos en que se intentara modificar
el modo de circulacién de las acciones o emitir acciones preferidas que afecten los
privilegios de accionistas también tenedores de ese tipo de acciones emitidas con
anterioridad™®.

Hemos querido hacer una brevisima resefia de los aspectos precedentemente
tratados, no para agotar ni mucho menos la tematica vinculada con los conceptos de
voluntad e interés social, con la estructura y finalidad del principio mayoritario, o con
la diversidad de intereses, ya sea de caracter colectivo, individuales o extrasocieta-
rios que se mueven con ocasion de la existencia de una sociedad, sino meramente
para resaltar que un analisis completo de las cuestiones vinculadas con la impugna-
cion de asambleas no puede ignorar esos presupuestos que hacen en definitiva a la
causa del negocio juridico de naturaleza societaria que constituye la declaracién
asamblearia y contra el cual se ha de dirigir la accion de invalidez.

Con ello se quiere advertir, en principio, que las impugnaciones encaminadas a
fulminar la eficacia de las decisiones de la asamblea tienen por objeto atacar un acto
juridico de particulares caracteristicas, las que le son dadas por la naturaleza cole-
gial de él y la circunstancia de que se trata de la declaracion imputable a un sujeto
resultante de un orden juridico especial.

La aprehension de los diversos conceptos que constituyen el soporte juridico
de la declaracion de voluntad de la asamblea como 6rgano de la sociedad anénima
y a la que se llega a través de un proceso, asume relevancia cuando se advierte que
el campo relativo a la invalidez de tales declaraciones no comprende Unicamente
aquellos supuestos en los que se imputa un vicio en ese proceso de formacion de la
voluntad (tal como seria la ausencia o defecto de la convocatoria a asamblea o la
inexistencia de quérum suficiente para sesionar o de mayoria necesaria para deci-

10 Fargosi, Horacio, P. - Vanasco, Carlos A., El principio mayoritario y los derechos individuales
de los accionistas, “Impuestos”, t. XXXIX, 1981, p. 1509 a 1514.
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dir), sino que también alcanza a aquellos supuestos en los que la declaracion misma
(aun adoptada con todos los recaudos formales suficientes como para que pueda
reputarse valida) adolece de ineficacia en vistas a su contenido propio, que no satis-
face adecuadamente el orden juridico, no ya general sino también aquel estrecha-
mente vinculado con el fendmeno societario y sus presupuestos basicos, ya que
como lo destaca la Exposicién de Motivos de la ley de sociedades an6nimas espa-
fiola “el postulado de la soberania de la junta general de accionistas” no debe impe-
dir “que los acuerdos de este social puedan ser combatidos judicialmente cuando
exista en ello un interés digno de proteccion juridica”.

Debe anticiparse aqui que, no obstante lo expuesto, es asunto intensamente
debatido en la doctrina especializada y en la jurisprudencia el de la posibilidad de
impugnar los acuerdos asamblearios cuando se atacan en razén de su contenido,
especialmente si la observacion de ilegitimidad se fundamenta en que la decisién es
lesiva de los intereses de la minoria por alegarse abuso o exceso de poder por parte
de quien ejerce el control mayoritario, 0 se cuestiona la validez de la decision por ser
contraria a los intereses de la sociedad o al interés social, ya que se sostiene la in-
competencia de la autoridad judicial para expedirse acerca de un juicio de oportuni-
dad o conveniencia, porque tal cuestion debe estar vedada al juez para que la so-
ciedad conserve la autonomia plena en la determinacion de su propia gestion,
materia en la que el magistrado carece de preparacién especifica y conocimientos
técnicos adecuados al campo de los negocios que desarrolla la sociedad. Por otro
lado, se argumenta a favor de la tesis que reconoce tal posibilidad al 6rgano jurisdic-
cional que éste se encuentra habilitado para llevar a cabo un juicio de legitimidad
sobre la decision, determinando la existencia de la situacion objetiva de la cual la ley
hace depender el poder de la mayoria, sin que ello importe una investigacion sobre
la oportunidad o conveniencia del acto.

3. Contenido de la accién de nulidad en la ley 19.550

La ley de sociedades comerciales admite la accion tendiente a impugnar las
deliberaciones asamblearias en el art. 251, el que, luego de la reforma introducida
por la ley 22.903 preceptua: “Toda resolucion de la asamblea adoptada en violacion
de la ley, el estatuto o el reglamento, puede ser impugnada de nulidad por los accio-
nistas que no hubieren votado favorablemente en la respectiva decisién y por los
ausentes que acrediten la calidad de accionistas a la fecha de la decision impugna-
da”. Los accionistas que votaron favorablemente pueden impugnarla si su voto es
anulable por vicio de la voluntad.

También pueden impugnarla los directores, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia o la autoridad de contralor.

La accion se promovera contra la sociedad, por ante el juez de su domicilio,
dentro de los tres meses de clausurada la asamblea.

En esta norma se concreta todo el régimen legal societario en materia de inva-
lidez asamblearia, ya que las disposiciones subsiguientes (no modificadas por la ley
de reformas) se refieren a aspectos meramente formales derivados de la impugna-
cion, como el art. 252 que autoriza la admisién de medidas cautelares para la sus-
pensidn preventiva de la ejecucion de la resolucion impugnada; el art. 253 que im-
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pone la acumulacién de las distintas acciones promovidas y prevé la designacion de
representantes “ad hoc”, y el art. 254, en el que se contempla la responsabilidad de
los accionistas y la revocacion del acuerdo impugnado.

La accién impugnativa se encuentra dirigida, segun puede verse, a atacar de
nulidad las resoluciones de la asamblea. Se trata, por consiguiente, de una demanda
gue solo puede tener por pretension que el tribunal anule la decisibn asamblearia,
por lo que inevitablemente debe concluirse que la ley s6lo ha contemplado como
medio para restar validez a la declaracion de voluntad del 6rgano la sancion legal,
comun a todo negocio juridico, por la que se priva a éste de sus efectos en virtud de
una causa existente al momento de su celebracién, nocién ésta que comprende el
concepto clasico de nulidad de los actos juridicos™. Por consiguiente, la accion se
promueve sobre la base de la alegacion de una causa eficiente generada en el mo-
mento de celebrarse o concretarse el acto en virtud de la cual éste ha de declararse
carente de sus efectos propios. Se trata, pues, de la ineficacia del acto impugnado
por la existencia de un motivo genético vinculado con su celebracién.

El régimen general que abarca la materia vinculada con la nulidad de los actos
juridicos debe hallarse, necesariamente, en el Codigo Civil y a él debe recurrirse
cuando se trate de una impugnacién formulada en los términos del art. 251 de la ley
de sociedades, ya que la legislacién societaria no contiene normas especificas vin-
culadas particular y concretamente con la nulidad de los actos y decisiones
asamblearias. Es decir que no existen normas legales que se refieran a esta
impugnacion de nulidad en la propia ley de sociedades, porque cuando ésta se
refiere a la nulidad de las decisiones de la asamblea, esta aludiendo a la nulidad de
los actos juridicos en general, conforme lo entiende y regula el derecho comuin con
relacion a todos los actos juridicos celebrados en violacion de los requisitos exigidos
para su existencia, concluidos con vicio o defecto al que la ley le atribuye ineficacia,
o concertados con prohibicién de que se celebre el acto®. Esto nos lleva a que, en
definitiva, la accion autorizada por el art. 251 deba ser analizada, para determinar su
procedencia o improcedencia, a la luz de las normas y principios que informan el
aludido régimen juridico comun, examinando si el supuesto de hecho producido y
gue da lugar a la impugnacion que se deduce es de aquellos que afectan genética-
mente la validez del acto celebrado, esto es, la asamblea o la eficacia de la
declaracion emitida por ese 6rgano, o sea, la decision adoptada por la mayoria. En
cada caso, deberd examinarse la existencia o no de una causa eficiente, actuante en
el momento de la celebracién del acto o de emitirse la declaracion, para afectar la
regularidad de tales actos y producir, en consecuencia, su nulidad.

Por consiguiente, el nudo de la cuestion esta en poder determinar en cada caso
lo que ha de constituir causa eficiente de invalidez de la asamblea o de la decision, y
para ello no queda otra alternativa que recurrir a la calificacion que la ley civil hace
de los actos afectados en su validez, a efectos de proyectar su normativa sobre el
acto societario impugnado. Sin embargo, la aplicacion del régimen relativo a las nuli-
dades de los actos juridicos no es sencilla ni facil, tratAndose de actos juridicos tan
especiales como lo son la asamblea de accionistas o sus decisiones, ya que en és-

' salvat, Raymundo L. - Lépez Olaciregui, José M., Tratado de derecho civil argentino. Parte
general, Bs. As., t. Il, Tea, 1964, p. 725.
'2 Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. Il, p. 749.
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tos inciden las particularidades derivadas del hecho de que se trata de negocios juri-
dicos complejos, caracterizados por su forma de celebracion, ya que dependen de
un proceso de formacién reglado por la ley, por su modo de conclusion, ya que
resultan de la participacion de quienes como accionistas concurren a llevarlo a cabo
y lo hacen a través de la aplicacion del principio mayoritario, para lograr una declara-
cion dnica, y, en definitiva, por su instrumentacion, desde que todo ello debe volcar-
se al acta prevista como medio solemne de receptar lo actuado. Si a todo ello uni-
mos el hecho de que en realidad ese acto juridico, resultante de tan variada
conjuncion de elementos y condiciones, es imputado a un sujeto de derecho distinto
a aquellos que lo produjeron, habra de advertirse la enorme dificultad que implica
referenciar los supuestos de nulidad previstos en la ley civil pensados por el legisla-
dor en atencion a la problematica de los negocios juridicos bilaterales y unilaterales,
a los actos de naturaleza societaria o colegial.

Si repasamos brevemente el régimen legal referente a la nulidad de los actos
juridicos, se ha da advertir que el Codigo Civil —cuerpo normativo en el que se trata
la materia— califica a los actos celebrados defectuosamente como actos nulos o anu-
lables, segun sea la causa eficiente de la nulidad manifiesta y rigida o no manifiesta
y elastica’ o, desde otro punto de vista, segin que el acto carezca de un elemento
esencial o dependa su invalidez de una pretension accionable por aquel a quien la
ley le otorga el derecho a atacarlo en su presunta eficacia'®. Los supuestos de actos
nulos se mencionan en los arts. 1041 a 1044 del Cod. Civil, mientras que los actos
reputados como anulables se consignan en el art. 1045 del mismo cuerpo.

Al respecto se sostiene que en los casos de actos nulos no es menester que la
nulidad haya sido “juzgada”, conforme a lo dispuesto por el art. 1038 Céd. Civil, por
cuanto ella existe de pleno derecho, sin necesidad de que sea declarada por la auto-
ridad judicial. Hay en este caso una conexion directa entre la causa (ley invalidante)
y el efecto (nulidad del acto) y no se requiere la intervencion judicial configurativa del
vicio, aun cuando a veces sea necesaria dicha intervencion no ya para operar el
efecto ideal consistente en tener por invalidado el acto, sino para cumplir otros efec-
tos que son consecuencia de la nulidad (v.gr., para declarar la invalidez de otro acto
posterior consecuencia o efecto del acto nulo). En tales casos esas realidades pos-
teriores al acto han adquirido vida propia y distinta del acto que las produjo y el suje-
to interesado en la nulidad tiene que destruirlas, para lo cual tiene que recurrir a la
autoridad, ya que no le es dado actuar por si mismo™. Sin embargo, a la nulidad
(que es un resultado) no se llega automaticamente por la sola existencia del defecto
invalidante (que es una causa), aunque sea manifiesto, sino por la actuacion de éste
en virtud de un acto de voluntad (denuncia) que eventualmente dara lugar a un pro-
ceso meramente declarativo, por lo que puede decirse que a la causa de la nulidad
hay que actuarla, ya sea por via de excepcién o por medio de denuncia®®.

Estos conceptos asumen especial importancia e interés en el caso de la accion
de impugnacién de nulidad prevista en el art. 251 de la ley de sociedades, en razon
de que la norma citada sujeta al ejercicio de dicha accién a un plazo de caducidad,

'3 salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. II, p. 737 y 765.
4 Spota, Alberto G., Tratado, t. I, vol. 3, p. 715.

'* Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. I, p. 748.

'® Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. I, p. 748.
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por lo que la cuestidon sobre si la nulidad que afecta al acto nulo debe o no ser ac-
tuada o denunciada por el interesado en sostener la invalidez del acto se encuentra
estrechamente vinculada con la posibilidad de hacer declarar la nulidad con posterio-
ridad al plazo de caducidad o de hacerla valer contra la sociedad, también vencido
ese término, por via de excepcion.

Al respecto entendemos que la sola circunstancia de tratarse de un acto que
puede ser calificado como nulo por tipificar un presupuesto previsto como tal por la
ley, no permitiria su impugnacion por quien se encontraria autorizado a hacerlo, una
vez vencido el plazo de caducidad contenido en el art. 251, ya que si, como se ha
visto, el interesado en sostener la ineficacia del acto debe instar el proceso declara-
tivo de tal irregularidad, se encuentra constrefiido a efectivizar esa denuncia dentro
del término que la ley fija, dado que si no pierde la facultad de “actuar” la nulidad. No
obsta a tal conclusion la circunstancia de que el art. 1058 bis del Cod. Civil establez-
ca que la nulidad o anulabilidad, sea absoluta o relativa, puede oponerse por via de
accion o de excepcioén, desde que la facultad de atacar el acto nulo debe considerar-
se subordinada a lo normado por el citado art. 251, que establece, por razones de
seguridad juridica, un plazo determinado especial para el ejercicio de la accion de
nulidad alli contemplada, atendiendo principalmente a que se trata de atacar un acto
del cual emana un declaracién de voluntad de un sujeto colectivo, por lo cual resulta
indiferente que la causa de la nulidad que se invoque sea manifiesta y rigida o no.

Desde otro punto de vista, la ley civil contempla la categoria de actos anulables
(art. 1045) que son aquellos que, por adolecer de ciertos defectos, pueden ser inva-
lidados, por lo que, se sostiene, para llegar a ese resultado (situacion de nulidad) es
necesario cumplir una actividad jurisdiccional invalidante y si no se impugna el acto
cuestionado o caduca o prescribe la accién o falla la prueba, se agota la fuerza inva-
lidante de que el defecto estaba dotado’’. En los actos anulables, el acto presenta
todas las apariencias de haber sido otorgado en condiciones regulares, pero en rea-
lidad adolece de vicios o defectos que, probados, caen bajo la sancién de ineficacia
impuesta por la ley. En consecuencia, en este caso, quien invoca la existencia de
una causa invalidante del acto debe acreditarla quedando librada, la apreciacion de
su existencia en definitiva, al criterio del juez*®. Consecuencia de lo expuesto es que,
tratAndose de actos anulables, no cabe duda que halldndose a cargo de quien invo-
ca la causa invalidante la carga de acreditarla ante la autoridad judicial, la pretension
se encuentra sujeta al plazo de caducidad que fija el art. 251 de la ley de socieda-
des, ya que si no promueve la accién dirigida a tal objetivo, el acto queda desemba-
razado de los efectos invalidantes que los defectos autorizaban a esgrimir.

Al lado de las categorias de actos nulos y anulables, nuestra ley civil contempla
la existencia de actos que adolecen de nulidad absoluta o afectados de nulidad rela-
tiva.

El Cddigo no menciona ni tipifica los posibles casos de nulidad absoluta o rela-
tiva, por lo que la calificacion que al respecto corresponda queda librada a la doctri-
nay a la jurisprudencia, lo cual da lugar a las mas serias dificultades™. No obstante,
establece los caracteres de una y otra clase de nulidad en los arts. 1047 y 1048. Asi,

7 Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. Il, p. 749.
'® Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. Il, p. 745.
!9 salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. Il, p. 752.
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las siguientes son consecuencias de la nulidad absoluta de que adolece un acto: 1)
puede ser declarada de oficio y ademas a peticion de todos aquellos que tengan in-
terés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el
vicio que lo invalidaba, y del ministerio publico; 2) es insusceptible de confirmacion;
3) la accion es irrenunciable, y 4) es imprescriptible. Por otro lado, los caracteres de
la nulidad relativa son: 1) no puede ser declarada de oficio ni a peticién del Ministerio
Publico y s6lo puede ser requerida por la parte en cuyo beneficio se ha establecido
por la ley; 2) es susceptible de confirmacion; 3) la accion es renunciable, y 4) es
susceptible de prescribir®. De lo hasta aqui expuesto se desprende que las dos cla-
sificaciones (actos nulos y anulables y actos de nulidad absoluta y resolutiva) res-
ponden a ideas diferentes y son independientes entre si, no existiendo confusion
entre tales categorias, por lo que puede concluirse que hay actos nulos de nulidad
absoluta y actos nulos de nulidad relativa y, a la inversa, actos anulables con nulidad
absoluta y actos anulables con nulidad relativa®.

Cabe sefalar, por ultimo, que frente a las categorias o clases de nulidades que
segun la doctrina prevaleciente en nuestro medio existen previstas en la ley coman,
puede hablarse también de lo que se han dado en llamar “actos inexistentes”, nocion
ésta que el Cdédigo Civil no menciona ni erige como causal posible de nulidad. No
obstante, se afirma que ese silencio no descarta que el intérprete pueda distinguir la
no existencia de un acto como situacion distinta de la que resulta de su invalidez, ya
gue la falta de texto legal no podria oponerse, porque se trata de una simple entidad
de la razdn, lo que hace que la inexistencia no sea una forma de nulidad sino una
nocién auténoma?,

Al respecto, es oportuno sefalar aqui que a raiz de que gran parte de la doctri-
na y jurisprudencia prevaleciente en ltalia considera taxativas las causales de nuli-
dad que pueden afectar las deliberaciones asamblearias sobre la base de una inter-
pretacion restrictiva del art. 2379 del Cod. Civil italiano, se ha concluido por admitir
en muchos casos que vicios particularmente graves son causa de inexistencia de la
deliberacion, y la disciplina de tales hipétesis, en ultimo andlisis, coincide con aquella
relativa a las deliberaciones nulas®. Entre nosotros, Halperin expresa, admitiendo la
nocion de actos inexistentes en materia de decisiones asamblearias, que se daria en
los supuestos de falta efectiva de la reunion o de formas esenciales para la convo-
cacion (si ésta falta, por ejemplo, porque sin ella habria una mera reuniéon de perso-
nas, pero no una asamblea) o de la votacion (v.gr., intervencidn de terceros, decisiva
para la existencia de mayoria) advirtiendo, sin embargo, que la doctrina discrepa
acerca de los casos concretos que configuran la inexistencia del acto®.

La teoria del acto inexistente en nuestra materia resulta atrayente si se tiene en
cuenta que las acciones de nulidad contempladas en el art. 251 de la ley de socie-
dades se encuentran condicionadas a que se promuevan dentro del perentorio plazo
gue alli se determina, el que no regiria en los supuestos de inexistencia —categoria

%0 | lambfas, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, t. Il, Bs. As., Perrot, 1975, p. 576.

%! Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. Il, p. 757; Llambias, Tratado, t. II, p. 557 y 578.

2 Salvat - Lopez Olaciregui, Tratado, t. II, p. 763 y 764.

%% Ver, ademaés, Brunetti, A., Tratado del derecho de las sociedades, Bs. As., Uteha, 1960, t. II,
p. 428.

24 Halperin, Isaac, Sociedades andnimas, Bs. As., Depalma, 1974, p. 643.
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autonoma y distinta a la de la nulidad—, ya que un acuerdo inexistente —por ejemplo,
por falta de quérum o de las mayorias necesarias—, aprovechandose de la caduci-
dad, podria convertirse en ejecutivo, tractu temporis, como si fuese regular®. No
obstante, es de destacar que la nocién de acto inexistente aplicada a las delibera-
ciones asamblearias es motivo de viva discusion en la doctrina y la jurisprudencia
italianas, en las que existen sectores que se inclinan por su reconocimiento y admi-
sién, mientras que por otro lado se le niega categoria por entender que sustituye el
sistema del Cédigo, sustentado en la certeza, por otro en el que la inseguridad reina
soberana®.

4. Objeto y alcances de la accidén de impugnacion

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 251 de la ley de sociedades, la accion
de impugnacion que ella autoriza debe hallarse dirigida a atacar una resolucién de la
asamblea que se considera adoptada en violacion de la ley, el estatuto o el regla-
mento. Es decir que si bien la nulidad, que es contenido de la accién de impugna-
cion, debe vincularse con una resolucion asamblearia, como acto final declarativo de
la voluntad social, la causa invalidante no tiene que estar en la decision misma, sino
gue también puede encontrarse en la forma irregular a través de la cual se ha arri-
bado a esa resolucion. La redaccién actual del precepto ha mejorado, en este senti-
do, el texto originario, por cuanto éste establecia que lo que podia ser objeto de im-
pugnacion de nulidad era una resolucién violatoria de la ley, del estatuto o del
reglamento, con lo que quiza podia llegar a entenderse que solo cabia la impugna-
cion de nulidad autorizada contra resoluciones que en su contenido comprendiesen
una decision contraria a la ley, el estatuto o reglamento, lo que obviamente no era
asi interpretado, ya que también quedaba comprendida toda nulidad originada en
vicios atinentes al procedimiento de formacion de la deliberacién asamblearia®’. Al
hablar ahora la ley de que toda resolucion adoptada en violacién de la ley, estatuto o
reglamento puede ser motivo de impugnacién de nulidad, queda evidenciado que
s6lo queda excluida de una posible accién de impugnacién una decisibn asamblearia
cuando se asume, en todos sus aspectos, ya sea formales o sustanciales, sin viola-
cion de la ley, estatuto o reglamento. Queda, pues, sujeta a la accién de impugna-
cion una resolucion asamblearia tanto si se llega a ella a través de vicios que afecten
el procedimiento reglado para su formacion —aunque en si la decision no sea contra-
ria a la ley, estatuto o reglamento— como la decisién a la que se ha arribado a través
de un proceso inobjetable, pero que constituye en su contenido una declaracion con-
traria a la ley, el estatuto o al reglamento.

Ahora bien, se plantea en la doctrina el interrogante sobre si la accién impugna-
tiva debe fundarse en la existencia de una causal de nulidad acaecida en los térmi-
nos del régimen comun y general que en materia de nulidades contempla el Cédigo

%% Brunetti, Tratado, p. 429.

% Ver el estado de la doctrina y jurisprudencia en Casi e materiali di diritto commerciale, “So-
cieta per azioni”, Milano, Giuffré, 1974, p. 492 y siguientes.

" Halperin, Sociedades anénimas, p. 640, n° 68.
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Civil, o si, por el contrario, la nulidad de las deliberaciones asamblearias se encuen-
tra sujeta a un régimen especial que se aparta del normado en dicho cuerpo legal®.

A nuestro juicio, la nulidad que se puede invocar contra una resolucién asam-
blearia puede hallar sustento tanto en las reglas que gobiernan la nulidad de los ac-
tos 0 negocios juridicos en general (arts. 1041 a 1044, 1045, 1047 y 1048, Cod. Ci-
vil), cuanto en la circunstancia de que la resolucion hubiese sido adoptada en
violacion de cualquier norma de la ley de sociedades, del estatuto o del reglamento
que se refiera a la forma, al modo o contenido de una regular deliberacion y decision
del érgano asambleario. Por supuesto que la naturaleza del vicio o causa de invali-
dacion debera conducir a determinar la existencia de un acto nulo o anulable, de-
biéndose, ademas, verificar si la declaracion impugnada constituye un negocio juri-
dico afectado de nulidad absoluta o relativa. Ello es asi porque, a nuestro entender,
la posibilidad de aislar causas especificas de invalidez, conforme a las irregularida-
des nacidas de la inobservancia de las reglas atinentes al régimen societario, estatu-
tario o reglamentario, no puede dar lugar a que pueda entenderse que existen otras
categorias de nulidades diferentes a aquellas que, como se ha visto, admite la legis-
lacién civil en la materia.

Por consiguiente, la nulidad que dimane de la violacion de una norma especifi-
ca que hace, por ejemplo, a la existencia de una regular deliberacién asamblearia,
aparejara una nulidad absoluta o relativa, segun sea la indole de la causa determi-
nante de aquélla, y la decision atacada podra implicar la presencia de una declara-
cidn que como negocio juridico ha de ser reputado como nulo o anulable, segun la
naturaleza rigida o elastica del motivo de su invalidez.

Debe tenerse en cuenta con relacion a lo precedentemente expuesto que se-
gun el art. 1037 del CAd. Civil los jueces no pueden declarar otras nulidades de los
actos juridicos que las que en dicho Cédigo se establecen, mas al respecto se ha
sefialado que esta disposicion debe ser motivo de interpretacion amplia, ya que la
nulidad de un negocio juridico no debe estar consagrada en la ley en términos ex-
presos, sino que puede resultar tacitamente de una prohibicién o condicién legal®.
Esta interpretacién coincide, en esencia, con lo preceptuado por el citado art. 251, ya
gue esta norma no se limita a disponer que las resoluciones asamblearias pueden
ser objeto de impugnacién de nulidad, asi a secas, sino que faculta que esa nulidad
gue se esgrime pueda ser sustentada, en general, en la violacion de la ley, o en la
violacion de normas estatutarias o reglamentarias de la sociedad a la que corres-
ponde la decision, supuestos éstos no contemplados expresamente en la ley civil
como causa eficiente de nulidad de los actos juridicos en general (comp. arts. 1041
a 1045, Caod. Civil).

Como ya se ha sefialado, la nulidad que afecta a una decision irregularmente
adoptada puede encontrar su causa tanto en la existencia de vicios en el proceso de
constitucion, funcionamiento o deliberacion de la asamblea, cuanto en el contenido
de la declaracion adoptada. Excederia los limites establecidos al presente trabajo el
formular una enumeracion casuistica de los diferentes supuestos de irregularidad
gue podria autorizar la declaracién de nulidad de una decisién asamblearia, asi co-
mo clasificar la clase de nulidad (absoluta o relativa, acto nulo o anulable) que resul-

8 Halperin, Sociedades anénimas, p. 639.
# Salvat - Lépez Olaciregui, Tratado, t. Il, p. 726; Llambias, Tratado, t. II, p. 569.
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taria de los vicios invalidantes. Cabe, por consiguiente, remitir al respecto a los dis-
tintos autores que encaran el tratamiento desde ese punto de vista®.

Ahora bien, si la causa eficiente de la irregularidad se refiere a la violacion de
las formas del acto colegial, ya sea en lo que atafie al proceso de constitucion de la
junta, como a su funcionamiento o deliberacion, se podria entender que se esta en
presencia de una resolucién que no es obligatoria, ya que no se daria la condicion
establecida en el art. 233 de la ley de sociedades, que supedita la obligatoriedad de
las decisiones asamblearias a que sean conformes a la ley y el estatuto.

Ademas, tratandose de un vicio que afecta las formas impuestas por la ley, el
acto devendria nulo (art. 1044, Céd. Civil) o anulable (art. 1045) de nulidad relativa
(art. 1048), en cuyo caso podria ser confirmado a través de otro acto regularmente
celebrado (art. 1058)*, o de nulidad absoluta (art. 1047) o inexistente, en su caso.

Pero como ya se ha anticipado, la nulidad puede derivar de un vicio que afecte
el contenido de la resolucién. Para determinar la posible existencia de una causal de
invalidez de esta indole es menester tener presente, conforme a lo visto, que una
decision asamblearia debe llenar ciertos presupuestos de eficacia:

a) Debe estar dirigida a satisfacer el interés social o colectivo.

b) El principio mayoritario ha de ser el instrumento de expresién de voluntad del
tal interés.

c) No debe ser herramienta dirigida a imponer un abuso de poder tras la bus-
gueda de un fin antisocial, lesivo o perjudicial para un grupo de socios.

d) Tampoco debe estar dirigida a vulnerar derechos individuales del socio, in-
disponibles o corporativos.

e) No debe celebrarse en conflicto de intereses entre los titulares de la expre-
sion de la voluntad social y la sociedad.

f) El objeto de la declaracion (entendido como contenido) no debe ser ilicito,
prohibido ni imposible.

La cuestion realmente importante a determinar es si la inexistencia de alguno
de los presupuestos indicados puede o no dar lugar a una impugnacion de nulidad
de la decisiéon y, en su caso, cudl seria el fundamento legal que habilitaria a un juez
para declarar tal nulidad, asi como saber si el magistrado contaria con facultades
para ello.

Cabe aqui hacer un paréntesis para formular una breve referencia al derecho
italiano, el que, en opinion de Halperin, habria servido de fuente a la accion de nuli-
dad reglamentada en la ley 19.550%.

%0 Halperin, Sociedades andnimas, p. 641 a 647; Otaegui, Julio C., Invalidez de actos societa-
rios, Bs. As., Abaco, 1978, p. 396 a 419; Sasot Betes, Miguel, Sociedades anonimas. Las asambleas,
Bs. As., Abaco, 1978, p. 584 a 634.

%L El art. 2377 del Cod. Civil italiano prevé expresamente esta situacion al establecer que la
anulacién de la deliberacidn no puede tener lugar si es sustituida por otra tomada de conformidad con
la ley y con el acto constitutivo.

% Halperin, Sociedades anénimas, p. 638y 639.

Vanasco, Contribucién al estudio de las acciones de impugnacion... 12



EDITORIAL
ASTREA ll II

El Codigo Civil italiano de 1942 se refiere a la invalidez de las deliberaciones
asamblearias en los arts. 2377, 2378 y 2379, y la doctrina y la jurisprudencia discu-
ten acerca de si tales disposiciones contienen todo el régimen relativo a dicha invali-
dez o, por el contrario, las normas indicadas no agotan la disciplina, siendo legitimo
recurrir para integrar su régimen a las disposiciones generales sobre la invalidez de
los contratos y actos unilaterales, debiéndose destacar que es prevaleciente la co-
rriente enunciada en primer término>®. Conforme a esta tendencia, el sistema legisla-
tivo italiano acerca de la invalidez de las deliberaciones asamblearias se encuentra
fundado en la dicotomia nulidad y anulabilidad, con una aparente prevalencia de es-
te Gltimo remedio, el que tiende a contemplar todos los casos de deliberaciones to-
madas con violacion de la ley o del acto constitutivo por vicios atinentes al procedi-
miento de formacion de la deliberacion, reservando la nulidad a las solas hipotesis
de objeto (contenido) imposible o ilicito®*.

Se sostiene que el art. 2377 contempla la hipétesis de anulabilidad por irregula-
ridad en el procedimiento de formacién de !a deliberacion, caso no previsto en las
normas comunes, debiéndose deducir la accidon de impugnacién dentro de los tres
meses a contar desde la fecha de la asamblea, o bien, si ésta esta sujeta a inscrip-
cion, dentro de los tres meses de dicha inscripcion.

Por otro lado, el art. 2379 dispone que a las deliberaciones nulas por imposibi-
lidad o ilicitud del objeto se le aplican las disposiciones de los arts. 1421, 1422 y
1423 del mismo Cdodigo. De acuerdo con lo preceptuado por estas ultimas normas,
la nulidad de estas deliberaciones puede hacerse valer por quien quiera que tenga
interés en ella y podra, ademas, ser declarada de oficio por el juez; la accién no se
encuentra sujeta a prescripcién y, por ultimo, como acto nulo no puede ser confirma-
do.

Es también tema de discusién en la doctrina y la jurisprudencia italianas cuales
son las irregularidades que quedan comprendidas en los ya mencionados arts. 2377
y 2379 del Cbd. Civil, sosteniéndose, por ejemplo, que con la sola excepcion de los
supuestos de imposibilidad e ilicitud del objeto o contenido de la deliberacion con-
templados en el art. 2379, toda otra decision debe ser impugnada a la luz de lo pre-
ceptuado por el art. 2377 dentro de los tres meses, bajo sancidon de caducidad.
Igualmente se debate si los Unicos supuestos de deliberaciones nulas son los que
prevé el art. 2379 (deliberaciones de contenido ilicito o imposible) por ser esta norma
taxativa en su enunciacion, o si, por el contrario, admite una interpretacién analégica
y elastica. En tal sentido se afirma que los términos de la ley deben ser interpretados
en una extension légica a fin de corresponder a varias exigencias, tales como la
equidad en las mismas relaciones entre partes, la seguridad en el trafico y afianza-
miento en el respeto de terceros. Se sostiene en ese sentido que cuando el art. 2379
se refiere al objeto de la deliberacion, ello debe entenderse no sélo con referencia a
los bienes de que se puede disponer con la decision, sino al contenido de ella y que
la imposibilidad del objeto alcanza no sélo a la imposibilidad material, sino también a

% Casi e materiali, “Societa per azioni”, p. 495; Trimarchi, Invalidita delle deliberazioni di as-
semblea di societa per azioni, p. 29.

% Silvetti, Césare - Cavalli, Gino, Le societa per azioni (Gli organi e il controllo giudiziario), en
Bigiavi, Walter (dir.), “Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, t. 11, p. 167; Casi e materiali,
“Societa per azioni, p. 492.
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la juridica, derivada de una indebida invasion de la decisién en la esfera de derechos
subjetivos contrapuestos a la sociedad, en particular los derechos individuales de los
socios irrenunciables por ellos e inderogables por la mayoria. En esta direccion se
mueve la prevaleciente jurisprudencia que ha precisado que la violacion de cualquier
norma no determina la nulidad de la deliberacion, sino la contradiccion con normas
dictadas en tutela de un interés general que trascienda el interés particular del socio
o dirigidas a impedir una desviacion del fin econémico-practico de la sociedad. Que-
da asi fuera del concepto de ilicitud a que se refiere el art. 2379 el supuesto en que
el objeto de la decision fuese contrapuesto a normas inspiradas exclusivamene en la
tutela los socios individuales o de un grupo de socios 0 de intereses inmediatos y
directos (3:15e ellos, dandose en este caso la hipotesis de anulabilidad prevista en el
art. 2377

En algun caso ha sostenido la jurisprudencia que no obstante que el art. 2379
Cdéd. Civil contempla solamente la nulidad debida a imposibilidad o ilicitud, aquella
existird también por violacion de cualquier norma imperativa dictada en tutela de in-
tereses de terceros o de la sociedad, como ocurre, por ejemplo, con la que veda en
el derecho italiano la emisién de acciones de voto plural®®.

Como podra advertirse, si bien el derecho italiano guarda cierta similitud con el
sistema adoptado en el art. 251, no es idéntico ya que, por un lado, en aquél se re-
ceptan hipoétesis de anulabilidad y de nulidad, diferenciadas por la naturaleza de la
irregularidad, que pueden afectar a la formacién de la deliberacion o al contenido de
la decision, especificando la misma ley cuando ésta se encuentra viciada y some-
tiendo el procedimiento de impugnacién, segun se trate de uno y otro caso, a distinto
régimen. Nada de eso acaece en nuestra ley societaria, en la que solo se hace refe-
rencia a la nulidad de la resolucién adoptada en violacion de la ley, estatuto o regla-
mento, sin distinguirse entre actos anulables o nulos, o de nulidad absoluta o relati-
va, lo que hace que en este aspecto deba regir la legislacién comdn en la materia.

Esta amplitud que presenta nuestra ley con relacion al régimen de invalidez
asamblearia contemplado por el legislador italiano —que, como hemos visto, al me-
nos en principio, sujeta la nulidad de la decisién a supuestos de ilicitud o imposibili-
dad del objeto de la misma—, permite concluir que sobre la base de lo dispuesto por
el art. 251 de la ley de sociedades podria ser admisible una accién de impugnacion,
por la circunstancia de constituir la declaracion una decisién que, en su contenido,
implique una violacion de la ley, considerada ésta en general, dependiendo de la
naturaleza de la ley infringida, la categoria de nulidad resultante de tal infraccion, de
acuerdo a la clasificacion que al respecto adopta la legislacion comun que regula la
invalidez de los negocios juridicos.

Ello nos lleva a tener que admitir que cualquier violacion legal, tanto del orde-
namiento societario vinculado con la convocacion, celebracién y deliberacién de la
asamblea, cuanto toda infraccion legal cometida a través de la declaracion que es
contenido de la decision adoptada, daria accién para impugnar la validez de esa re-
solucion a través de la alegacién de nulidad.

% Silvetti - Cavalli, Le societa per azioni, en Bigiavi (dir.), “Giurisprudenza sistematica”, t. 11, p.
167; Casi e materiali, “Societa per azioni”, p. 492.

% Silvetti - Cavalli, Le societa per azioni, en Bigiavi (dir.), “Giurisprudenza sistematica”, t. 11, p.
171.
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Tal posicion abre en nuestro derecho la posibilidad cierta de atacar de nulidad
una resolucién que si bien ha sido adoptada con respeto de todas las formas nece-
sarias para su validez formal, implique un alzamiento contra una norma juridica, ya
sea ésta del mismo ordenamiento societario, dictada con fines de regular sus institu-
ciones propias, 0 extrafia a €l pero que tutele tanto intereses generales como dere-
chos subjetivos de terceros o de los mismos componentes de la sociedad.

En este sentido la doctrina nacional se inclina por reconocer causales de nuli-
dad fundadas en decisiones que en su contenido sean contrarias al orden publico
(v.gr., art. 953, Cod. Civil) o al régimen societario, aun cuando no exista una men-
cién expresa en la ley de sociedades que invalide la resolucion®’.

Al respecto, se sostiene que el plazo de caducidad (o de prescripcion —Hal-
perin, Zavala Rodriguez—) impuesto por el art. 251 no seria oponible cuando se trate
de decisiones asamblearias violatorias de normas de orden publico®.

Igualmente se reconoce la posibilidad de que la invalidez de la resolucién pro-
venga de un vicio que afecte su causa y contenido, en cuanto constituye una deci-
sion que implique una violacién de los derechos de los accionistas impuesta a los
socios mediante el abuso del poder de la mayoria, salvo cuando en la declaracién
prime un interés social que no afecte un derecho propio del accionista®.

Esta posicion nos conduce derechamente a analizar los supuestos que se han
dado en llamar abuso de poder de la mayoria como causal de nulidad de las deci-
siones asamblearias. El tema no ha sido suficientemente considerado por la doctrina
y jurisprudencia nacional, aun cuando en general se admite como supuesto de inefi-
ciencia®.

Por el contrario, en la doctrina y la jurisprudencia italianas la impugnabilidad de
las decisiones asamblearias por exceso de poder de la mayoria ha sido y es tema
arduamente debatido.

Por un lado, se sostiene la admisibilidad de la impugnacion de las decisiones
de la asamblea por exceso de poder como medio de introducir un instrumento id6-
neo para tutelar de modo adecuado a la minoria de accionistas contra las arbitrarie-
dades del grupo de control*, sefialandose, en algin caso, que sélo el manifiesto
exceso de poder puede ser sometido a la autoridad judicial®’. Al respecto también se
afirma que las decisiones deben ser conformes al interés social, existiendo obliga-
cion por parte de los socios de perseguir tal interés, lo que resulta indirectamente
impuesto por el art. 2373 del Cod. Civil italiano (similar a nuestro art. 248, ley de so-
ciedades), que obliga al socio a no votar en el supuesto de tener interés contrario al
de la sociedad, pudiendo ello causar un dafio a ésta, principio que puede ser aplica-

% Otaegui, Invalidez de los actos societarios, p. 395.

% Otaegui, Invalidez de los actos societarios, p. 395; Cuadernos de derecho societario, 1975, t.
I, vol. Il, p. 393; Bendersky, J. J., Impugnacion judicial de asambleas de sociedades andnimas,
RDCO, 1977-48, n° 41.

% Halperin, Sociedades anénimas, p. 647 y 648.

*® Halperin, Sociedades anénimas, p. 647 y 648.

* Silvetti - Cavalli, Le societa per azioni, en Bigiavi (dir.), “Giurisprudenza sistematica”, t. 11, p.
194.

*2 Fre, Societa per azioni, p. 334, nota 2.
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do aunque el socio no se encuentre en posicion de conflicto como consecuencia de
otro principio, vigente en el ordenamiento societario, de paridad de tratamiento®. La
configuracion del exceso de poder emerge también —se dice— del principio legal que
garantiza a los accionistas la conservacion invariable de la propia cuota de participa-
cion social, y que se puede vulnerar a través de un aumento de capital no fundado
en exigencias de la sociedad, principio legal que también puede entenderse en
cuanto se relaciona con el derecho de los socios a las utilidades, el que sé6lo puede
ser excluido o sacrificado cuando lo exija el interés social.

Por otro lado, una prevaleciente doctrina italiana se inclina por la exclusion de
la impugnacion por exceso de poder, porque ella conlleva inevitablemente a la ex-
tensién de las facultades de la autoridad judicial para realizar un juicio de mérito so-
bre la decisién, cuando es principio del ordenamiento positivo que el magistrado sélo
puede efectuar un control sobre la legalidad de la deliberacién, no pudiéndose ar-
gumentar sobre la base de la norma que contempla el supuesto de voto contrario al
interés social por tratarse de una disposicién de naturaleza excepcional que, como
tal, no es susceptible de interpretacién analégica. No obstante, la doctrina intenta
introducir distintos remedios para reprimir los abusos del grupo de control sin hablar
de exceso de poder, mas recurriendo argumentos de otra indole**.

En nuestro caso, la doctrina del exceso de poder de la mayoria tendria cabida
a partir de la amplia formula adoptada por el art. 251, que permite deducir la accion
de impugnacion de las decisiones asamblearias con fundamento en la nulidad de las
declaraciones asumidas en violacion de la ley, entendiéndose que tal supuesto no se
da cuando no sélo infrinja una norma concreta, sino también cuando se adopta una
resolucién que en su contenido constituya una conducta reprobada por el ordena-
miento juridico positivo en forma concreta. Tal hip6tesis queda configurada cuando,
por ejemplo, la decision adoptada por la mayoria implique el ejercicio abusivo de la
posicion dominante del grupo mayoritario, en perjuicio de accionistas individuales o
de un grupo de accionistas, ya que tal situacién constituye una conducta que la ley
no ampara -y, por ende, descalifica como acto licito—, lo que ha sido motivo de una
concreta disposicién normativa, incorporada al art. 1071 del Cod. Civil. Y si la ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos, en este caso de los de la mayoria de
los accionistas a imponer con su voto y a través del principio mayoritario la voluntad
social, la declaracién asamblearia carecera de eficacia juridica y habra sido adopta-
da con un vicio genético que autoriza su denuncia como acto anulable.

El argumento de que el magistrado que debe conocer de una cuestion de tal
naturaleza no puede hallarse facultado para emitir un juicio de mérito sobre el conte-
nido de la declaracion, sino que debe limitarse a formular un mero analisis de su le-
galidad, no parece definitivo en nuestro derecho, ya que ninguna duda puede caber
de que cada vez que se ataca cualquier acto juridico por constituir el reflejo de un

* Maisano, L'ecceso si potere nelle deliberazioni assembleari di societa per azioni, Milano,
1968. En contra de esta interpretacion: Patroni Griffi, Antonio, Il controllo giudiziario sulle societa per
azioni, Napoli, Jovene, 1971, p. 241y 242.

* Véase una relacion de las distintas posiciones asumidas por la doctrina en Silvetti - Cavalli,
Le societa per azioni, en Rigiavi (dir.), “Giurisprudenza sistematica”, t. 11, p. 196 a 198; respecto de la
jurisprudencia italiana, ver en la misma obra, p. 198 a 200. Ver igualmente: Casi e materiali, “Societa
per azioni”, p. 497 a 499.
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ejercicio abusivo de derechos que contraria los fines que la ley ha tenido para reco-
nocerlos, se tendra que formular ineludiblemente un juicio de valor acerca de la ade-
cuacion existente entre el acto impugnado y los aludidos fines que el ordenamiento
legal persigue cuando reconoce la existencia de aquellos derechos. No otra cosa
ocurre cuando el magistrado debe juzgar la inexistencia de buena fe en la adopcién
de un negocio juridico, para apreciar si es el resultado de un ejercicio abusivo de
derechos o, por ese mismo motivo, el acto excede los limites impuestos por la moral
y las buenas costumbres, reglas éstas que imperan desde la ley, ya que han sido
expresa y concretamente receptadas en el art. 1071 del Cod. Civil.

Pareceria que nada impide, pues, que bajo el mismo prisma pueda un juez in-
dagar si en determinado caso, el principio mayoritario que constituye, como se ha
visto, una técnica especifica a través de la cual se opera la voluntad social, ha sido
actuado, como reza la disposicion legal precedentemente mencionada, de acuerdo
con los fines que la ley ha tenido en mira para adoptarlo como instrumento del nego-
cio juridico colegial o, por el contrario, ha sido utilizado con un objetivo distinto, ya
sea para satisfacer expectativas o intereses particulares de un grupo de socios, eje-
cutado a sabiendas y con intencion de dafar los derechos de un socio o de un grupo
de socios, lo que para la ley civil constituye un delito (conf. art. 1072, CAd. Civil).

No cabe duda de que la cuestion es ardua, ya que el juez debera atender para
arribar a sus conclusiones a conceptos de dificil aprehensién, tal como el concer-
niente a saber si el acto impugnado atiende o lesiona el interés social y colectivo —o
bien el interés de la sociedad, representado para algunos en el interés de la empre-
sa subyacente—, mas debe concluirse que las dificultades que pueden aparejarse en
la determinacién de la existencia o no de un ejercicio abusivo del poder mayoritario,
no puede constituir una valla para que la justicia se aparte o prescinda de la necesi-
dad de indagar la verdad material o sustancial insita tras la estructura formal de una
declaracion asamblearia, cuando en ésta se incorpore un acto que en la realidad
constituye una conducta prohibida por el ordenamiento legal positivo.

Al respecto, cabe recordar lo dicho por Odriozola, quien destaca que el juez es
permanentemente llamado para realizar un examen de mérito respecto de delibera-
ciones que pueden ser contenido de intereses encontrados (v.gr., cuando debe de-
terminar responsabilidades por mala gestion o inejecucién de obligaciones a cargo
de los administradores 0 mandatarios, cuando califica la conducta de fallidos, etcéte-
ra), maxime en la actualidad, en que se vive una época de revisién de los criterios
meramente formales, donde el juez debe jugarse en la busqueda de la verdad disi-
mulada a través de pantallas y estructuras formalistas, concluyendo en que no pue-
de aceptarse como inatacable una deliberacién asamblearia en la que sélo se han
cumplido sus requisitos externos, siendo deber del juez indagar en el andlisis de su
regularidad intrinseca, para restablecer la plena vigencia del contrato social®.

Debemos concluir, por consiguiente, que la inexistencia de los presupuestos
gue se han consignado poco mas atras, como condicionantes de la eficacia de toda
deliberacion asamblearia, puede ser motivo de adecuada indagacion por el juez,
qguien si determina la ausencia de alguno de ellos puede concluir en la declaracién

** Odriozola, Carlos S., Conflicto de intereses como causa de impugnacioén de las decisiones
asamblearias, JA, doctrina, 1973-254.
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de nulidad del acto que implica, en su contenido, una violacién del ordenamiento le-
gal positivo.

5. La reforma del articulo 251 de la ley de sociedades por la ley 22.903

La reciente reforma introducida al régimen societario vigente por la ley 22.903
ha alcanzado también a la normativa vinculada con la impugnacién de resoluciones
asamblearias. Con la finalidad de no concluir este breve andlisis sin hacer una so-
mera referencia a las modificaciones introducidas al art. 251, hemos de formular al-
gunas pocas apreciaciones al respecto.

En primer lugar, se destaca en la reforma la reformulacion del contenido de la
accion de impugnacion, la que, como ya se ha sefalado, permite atacar toda resolu-
cion de la asamblea adoptada en violacion de la ley, el estatuto o el reglamento.
Ademas:

a) Limita el ejercicio de la accion impugnativa a los accionistas que eran tales
en el momento de celebrarse la asamblea cuya decision se cuestiona. Asi resulta de
la exigencia de que el impugnante, en el supuesto de haber estado ausente, debe
acreditar su calidad de accionista a la fecha de la decisién impugnada, recogiéndose
la opinién de cierta doctrina y jurisprudencia*, pese a que existen criterios contrarios
a tal posicion®’.

b) Se ha omitido contemplar —como lo hacia la norma antes de la reforma- la
situacion de los accionistas que votaron favorablemente, en el supuesto de que la
norma violada fuese de orden publico. Se ha mantenido en forma expresa sélo la
legitimacién de los accionistas que votaron favorablemente para el supuesto de ser
su voto anulable por vicio de la voluntad. La supresion relativa al derecho de impug-
nacion de los accionistas con voto favorable frente a una decision violatoria de nor-
ma de orden publico, responde a la circunstancia de que debe entenderse que tal
hipétesis no queda comprendida en la norma, en cuanto a los requisitos de legitima-
cion y plazo para el ejercicio de la accidon impugnativa, ya que dada la indole de la
disposicion legal violada con la decision, la accion debe entenderse ejercible por
cualquier accionista, presente o no en la asamblea, que acredite o no la calidad de
socio al momento de adoptarse la decision, y en cualquier momento, ya sea dentro
del plazo de tres meses consignado ahora en la disposicién o fuera de ese periodo,
por cuanto en el caso aludido se trataria de una nulidad absoluta —art. 1047, Cod.
Civil—,*® imprescriptible e inconfirmable, por lo cual no le afecta el plazo de caduci-
dad o prescripcién establecido en la norma®.

Por consiguiente, tratandose de una decision que importa en su contenido vio-
lar una disposicioén legal de orden publico, la declaracion de la asamblea importara la

*® CNCom, Sala B, 6/12/82, “Carabassa, Isidoro c/Canale SA y otra”, LL, 31/3/83.

4 Halperin, Sociedades andénimas, p. 650; Bendersky, Impugnacién judicial de asambleas de
sociedades anénimas, RDCO, 1977-32 y 33.

*® Halperin, Sociedades anénimas, p. 641.

49 Otaegui, Invalidez de los actos societarios, p. 395; Cuadernos de derecho societario, 1975, t.
I, vol. Il, p. 393; Bendersky, Impugnacion judicial de asambleas de sociedades anénimas, RDCO,
1977-48.
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generacion de un acto nulo o anulable, pero que en sustancia implicara la existencia
de un acto de nulidad absoluta, por lo que podra ser atacado por todos aquellos que
tengan interés en hacerlo y aun declarada tal nulidad de oficio por el juez.

c) Por ultimo, la modificacion mas sustancial puede hallarse en la reduccién a
tres meses a contar del acto de clausura de la asamblea, del plazo para promover la
accion de impugnacion.

En su anterior redaccion, el art. 251 sefialaba un plazo de seis meses, el que
debia contarse ya sea desde la clausura de la asamblea o desde la ultima publica-
cion, si la resolucién se hallaba sujeta a este recaudo. Ahora el término no sélo es
menor, si no que siempre se ha de contar desde que concluy6 la asamblea.

Cabe sefalar que, a nuestro juicio, el plazo ha quedado reducido a un periodo
muy breve si se advierte la complejidad que gobierna el tema vinculado con la nuli-
dad que puede afectar las decisiones asamblearias, por lo que la disminucion efec-
tuada no aparece en realidad justificada, si se tiene en cuenta que la diferencia entre
tres meses y seis no significa, para la seguridad juridica que se pretende consolidar
respecto de la sociedad y de las decisiones asamblearias, un término apreciable,
mientras que si lo puede ser para el ejercicio por parte de los accionistas de la ac-
cion de nulidad.

Si bien otras legislaciones contemplan plazos de impugnaciéon reducidos (tres
meses en el derecho italiano, a partir de la asamblea o de la inscripcién en el regis-
tro —art. 2377, Céd. Civil-; cuarenta dias en la ley de sociedades an6nimas espafiola
—art. 68-) se contemplan expresamente hipétesis de nulidad que no quedan sujetas,
en su impugnacion, a esos breves plazos (v.gr., la accién de nulidad contra delibera-
ciones nulas por imposibilidad o ilicitud del contenido de la decision, en la ley italiana
—art. 2379—, imprescriptible e inconfirmable; la accién contra decisiones contrarias a
la ley no sujeta al corto plazo de caducidad, en la ley espafiola de sociedades an6-
nimas —art. 68-), lo que advierte que en esos ordenamientos se hayan previsto pla-
zos reducidos para atacar los actos viciados de nulidad cuando las causas de la in-
eficacia resultan de irregularidades acaecidas en el proceso de formacion de la
decision asamblearia y no atinentes a su contenido.

Por ultimo, la exiguidad del plazo de impugnacion atenta también contra la po-
sibilidad cierta de que la autoridad de contralor pueda deducir la accion de impugna-
cidn que le autoriza a ejercer la norma, ya que su situaciéon, respecto a los actos
asamblearios adoptados en violacion de la ley, es distinta a la del accionista en
cuanto al conocimiento de los hechos que pueden configurar causales de nulidad.
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