EN TORNO AL PLAZO DE IMPUGNACION DE RESOLUCIONES
ASAMBLEARIAS!
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Tema 11/ Subtema 1. Asambleas y reuniones de socios. Competencias. Nulidades.

Palabras clave: Impugnacion asambleas. Nulidades absolutas y relativas. Inexistencia del acto.
Normas: Art. 251 LS.

Un tema central del derecho societario es el de la validez de las resoluciones asamblearias?,
tematica abordada reiteradamente®.Los requisitos de validez, como se ha dicho en reiteradas
ocasiones, tienden a resguardar los derechos de los accionistas. Para el caso de vulneracion de
dichos derechos, la Ley de Sociedades Comerciales (en adelante “LS”) en el art. 251 contempla
un mecanismo de proteccién, que es la impugnacién de la asamblea. Mucho se ha debatido
también en torno al plazo previsto por el art. 251 para ejercer este mecanismo de proteccion que
trae la propia LS. El plazo de tres meses tiene su fundamento en el funcionamiento dindmico y
agil que requiere la materia comercial. Extender el plazo puede vulnerar otros derechos, como
ser de los terceros, por cuanto le quitaria certeza a las decisiones adoptadas por la sociedad, lo
gue por supuesto repercutira en los negocios sociales.

Ahora bien, existe un amplio espectro de irregularidades (como las que se mencionaran
seguidamente) gue no encuentran proteccion en la LS. {Que hacer en esas situaciones? Pierden
la proteccién o pueden buscarla en otros ordenamientos juridicos? Por aplicacion del principio
de equidad, parece razonable buscar soluciones en el sistema normativo general. Claro esta, que
para asi hacerlo el vicio que afecta la asamblea debe ser de una magnitud tal que vea afectado el
orden publico. De no ser asi, careceria de sentido el art. 251 y el ordenamiento juridico
societario que requiere dotar de certeza a las resoluciones adoptadas en base al principio de las
mayorias.

Los vicios, y por ende la validez de la Asamblea pueden surgir de la propia Asamblea que
adopta la resolucién o por aspectos vinculados a la resolucién alli adoptada. Vicios entonces que
por la magnitud pueden configurar nulidades que, en su caso, han llevado a ampliar el plazo de
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impugnacion previsto por el art. 251 LS. Las nulidades en nuestro Codigo Civil han sido
articuladas en forma genérica para todos los actos juridicos®.

1. Para esa vision el primer problema es que debe existir Asamblea véalida para pensar en la
validez de sus resoluciones.

Se ha sostenido que “El principio mayoritario es el Unico que permite el funcionamiento
practico de las sociedades anénimas, y hay que evitar que se le infiera una herida mortal. Pero
tampoco se puede dejar a los accionistas minoritarios, 0 por mejor decir, a los accionistas que
no secunden con su voto los acuerdos sociales, totalmente a merced de la mayoria cuando ésta,
con olvido de sus deberes, lesiona los intereses de la sociedad comunes a todos los accionistas,
o infringe los mandatos de la ley y de sus propios estatutos... en cada uno de los casos
correspondera determinar si se trata de una cuestion de nulidad absoluta o relativa, distincion
que tiene trascendencia fundamental respecto de los titulares de la accion y a la no aplicabilidad
del plazo de tres meses que la doctrina mayoritaria sostiene para casos de nulidad absoluta, lo
gue ha motivado que se restrinjan esos supuestos, sosteniéndose que son pocos los casos en que
puede hablarse de un orden publico societario ... Las nulidades absolutas se refieren a
decisiones que contravengan disposiciones de orden publico, o afecten derechos inderogables de
los accionistas, y nulidad relativa en los demas casos. Sin embargo, hemos de aclarar que el
criterio de distincion de las categorias de nulidades en nuestra ley es bastante confuso, por lo
cual, sin entrar en polémicas méas profundas, diremos que, para nuestros fines, serd nulidad
absoluta aquella que sea insubsanable —con prescindencia de si se trata de acto nulo o anulable-,
comprendiendo a todos los demdas supuestos en una sola categoria, la de las nulidades

subsanables™.

Claro que ese principio mayoritario s6lo puede ser sostenido cuando esa mayoria ha actuado
dentro de los méargenes que impone la ley, tanto para validar la reunién como para actuar dentro
de su competencia: el orden del dia y no afectar principios imperativos o derechos individuales
inderogables. Otaegui, ha hecho una contribucién imperdible en todos estos aspectos®. La
produccion doctrinal es abundante’. En sintesis, las resoluciones sociales que afecten intereses
generales de terceros o de la comunidad en general implican evidentemente una nulidad
absoluta. El tema no es claro respecto de las normas inderogables en beneficio de los socios
minoritarios. A los fines de resguardar entonces estos derechos, la accion con sustento en la
nulidad absoluta podria promoverse con fundamento en el derecho comun y no en el societario”.
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En ese primer aspecto la CNCom, Sala D, también de Mayo 11 de 2011 —“Gazzolo Maria del
Carmen contra Agropecuaria La Trinidad SA sobre ordinario”, el voto mayoritario de los Dres.
Vassallo y Heredia, admitio la extension del plazo del art. 251 de la LS, introduciendo la teoria
del acto inexistente por cuanto entendieron que si bien la convocatoria se realiz6 mediante la
publicacion de edictos (art. 237) y se habia cumplido con la redaccién del acta (LC 249), “en el
caso, no se produjo el referido acto colegial en tanto no hubo reunién, menos ain deliberacion y
por ultimo, no medi6 votacién”, por lo que entiende se tratd de una construccion ficticia
orientada simplemente a obtener la plataforma juridica para lograr el ansiado aumento de
capital, como necesaria herramienta para imponer a su hermana su voluntad. Concluyen
entonces que al “fabricar” una asamblea, mediante la sola redaccion de un acta falsa, se
afectaron sustancialmente los derechos sociales de la actora. Por otra parte, este fallo también
deja asentado dos temas relevantes: (i) que la inexistencia puede ser declarada de oficio, aln
vencido el plazo establecido por la LS 251, ya que no es susceptible de ser convalidada, y puede
ser invocada aun por quien ha intervenido en el acto simulado sin que sea aplicable la limitacion
prevista por el 1047 del codigo civil; y (2)para aquellos que critican la teoria de la inexistencia,
gue la solucion también podria haber sido encauzada por via de declarar nula la asamblea, la
que por tratarse de un supuesto de nulidad absoluta, también podria haber sido declarada de
oficio.

Por su parte, la Camara 2da Civ. y Com., de Cordoba, en el caso “Grimaldi J.C.LR.C.” del 5 de
noviembre de 2002° sostuvo que la decision de la asamblea de una sociedad anénima adoptada
sin haber alcanzado la mayoria legalmente prevista y exigible (arts. 243 y 244 LS) es nula de
nulidad absoluta, por lo que no corresponde declarar la caducidad de la accion tendiente a
impugnar tal decision, puesto que tal vicio no es susceptible de convalidacion con el transcurso
del tiempo (por tratarse el impugnado de un acto inexistente, que no deviene existente por el
solo transcurso del tiempo)®.En este caso, también existiendo publicidad edictal la asamblea no
se realiza, y mucho tiempo después aparece llenado el libro Registro de Acciones y de Actas de
Asamblea, vencido ya el plazo de impugnacién. Lopez Mesa ha abundado sobre la teoria del
acto inexistente, siendo citado por la sentencia que acabamos de poner de resalto™.

Al referirse a los “actos inexistentes” expone Borda™ que s6lo puede hablarse de tales en ciertos
supuestos extremos que ejemplifica y en los que existen evidentes divergencias o falta de
consentimiento insusceptibles de hacer nacer un acto juridico.

El acto inexistente puede ser impugnado por cualquier interesado, adn por el que lo ha ejecutado
sabiendo o debiendo saber el impedimento que obstaba al nacimiento del acto.

En cambio, la nulidad absoluta (sea el acto nulo o anulable) puede alegarse por todos los que
tengan interés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el
vicio que lo invalidaba” (art. 1047 C.C.). La nulidad relativa (sea el acto nulo o anulable) sélo
puede alegarse por aquél en cuyo beneficio se ha establecido la invalidez (art. 1048 C.C.).

2. Alguna jurisprudencia en relacion a la extension del plazo del art. 251 LS.
Ha entendido la jurisprudencia que es posible introducir la accién de nulidad, soslayando el
plazo de caducidad del art. 251 LS, cuando se afecta el orden publico, e inclusive en supuestos

de nulidad relativa si existio dolo para obtener finalidades extra societarias.

El orden publico ha sido adecuadamente categorizado en el fallo de la CNCom, Sala D, Mayo
11 de 2011, “Yergros Carmona Ramona contra Missisipi Tours SA y otros sobre sumario” al

8RSyC N 32. Enero/Febrero 2005, p 223.

%Camara 2:Civ. y Com., Cérdoba, Grimaldi J.C.1.R.P.C. 05/11/2002. RSyC N° 32. Enero/ Febrero 2005, p. 223.
19| 6pez Mesa, M., La doctrina del acto inexistente y algunos problemas préacticos, LL 2006-C 1421).
UTratado de Derecho Civil. Parte General, Ed. La Ley - 2008 - T. Il - pag. 427.



disponer gque pese a la relativa imprecision de su contenido, el orden publico es el “conjunto de
principios eminentes a los cuales se vincula la digna subsistencia de una organizacién social
establecida” que no pueden ser alterados por la voluntad de los individuos..

Por su parte la CNCom., Sala C*? expreso sobre el punto “Aunque por hipétesis el plazo del art.
251 de la LS fuese de prescripcion y no de caducidad, no es aceptable la argumentacion de que
por haberse violado el art. 261 de la LS, habria razones de orden pablico que determinarian la
imprescriptibilidad de las acciones de nulidad de las asambleas impugnadas; pues el concepto
de orden publico alude a normas dictadas en consideracion al interés general o social, pero no
necesariamente comprende a toda normativa —como el comentado art. 261, relativo a la
remuneracion de los directores— que sea no disponible para las partes”.

La Corte también se ha expedido sobre estas cuestiones en el caso Provincia de Chubut c/
Centrales TérmicasPatagonicas S.A™. Extractamos las consideraciones que fundan la cuestion
(los subrayados nos pertenecen): ... impugna las asambleas debido a que en ellas se ha
resuelto, en sintesis, endeudar a la sociedad por obligaciones ajenas, esto es, pasivos gque -por
imperio de la ley- estaban a cargo exclusivo de los socios titulares de las acciones clase A. En
este aspecto cuestiona dos decisiones adoptadas por el érgano que gravan ilegitimamente el
patrimonio de la demandada, ... la demandante ha fundado la nulidad no s6lo en disposiciones
de derecho privado, sino también en la violacion de los principios de orden publico que rigen el
proceso licitatorio ..., Se impone examinar la naturaleza del vicio que se endilga a las asambleas
para determinar si se trata de un caso de nulidad absoluta o relativa. ....7°) ... el Adjudicatario
se aproveché de su situacién de accionista mayoritario en cada una de las asambleas
impugnadas y endeud6 a la sociedad por obligaciones que la ley de la licitacion (Fallos:
311:2831 y 313:376) sblo le imponia a él; semejante vicio no sélo implica la afectacion de los
intereses de los socios restantes, sino también -y principalmente- la violacién de los principios
que rigen el procedimiento relativo a la licitacion, cuya observancia atafie a la preservacion del
interés y del orden publico.... - 16). ... Cabe destacar que al cotizar el precio de compra el
adjudicatario no formul6 reserva alguna sobre el reintegro de los rubros en cuestién, lo que
frente al caracter inequivoco de las obligaciones que asumia, resalta la mala fe con la que obré
al aprobar las asambleas. - 8°) Que sobre la base de las premisas expuestas, no corresponde
limitar la pretensién de autos a la aplicacion del art. 251 de la ley 19.550, pues queda claro que
en el sub lite no se debaten meros intereses individuales de comerciantes. .... Es que, cualquiera
que fuere la naturaleza juridica que se pretenda atribuir a la asamblea de accionistas, los asuntos
decididos por ella expresan la voluntad social y deben ajustarse a las reglas, comunes a todos los
actos juridicos, contenidas en los arts. 21 y 953 del Cédigo Civil. Con tal comprensién, es
evidente que los socios de la demandada no estaban habilitados para deliberar y decidir
cuestiones que atentasen contra el interés y orden publicos y las buenas costumbres (art. 21 cit.),
0 bien gue fueran prohibidos por las leyes (art. 953 cit.). - Dado que la violacién de la ley de la
licitacion encuadra en los supuestos prohibidos por las disposiciones aludidas y que ella fue
concretada mediante las asambleas en tela de juicio, no cabe otra decisién que declarar la
nulidad absoluta de tales actos en aquellos aspectos que motivaron este pleito, ello en atencién a
la trascendencia del interés comprometido (conf. arts. 21, 953 y 1047 del Codigo Civil, y Fallos:
179:249 y 316:382, considerando 13, antes cit.). - 9°) Que la conclusion que antecede se ve
robustecida en el sub lite por dos razones; la primera porque el traspaso de las deudas que el
adjudicatario efectué a la demandada agravo ilegitimamente la situacién patrimonial de una
empresa cuyo objeto concierne al interés general y se vincula con la prestacién de un servicio

25jchillaci, Irene M. y otra c/ Establecimiento Textil San Marco, S.A. 29/10/1990. ED, 141-304,

¥publicado en: LA LEY2002-E, 863 - Coleccién de Analisis Jurisprudencial Elems. de Derecho Administrativo -
Julio Rodolfo Comadira, 597 Cita Online: AR/JUR/25/2001. Hechos: La Provincia del Chubut y el Estado nacional,
en su caracter de accionistas minoritarios de una empresa privatizada dedicada a generar energia eléctrica,
impugnaron ante la Corte Suprema en instancia originaria ciertas asambleas en las que se habia resuelto que la
sociedad anénima debia reintegrar al accionista mayoritario, perteneciente al sector privado, ciertas sumas afectadas
por éste al pago de deudas del ente estatal. La Corte Suprema considerd que tales obligaciones estaban previstas en el
pliego de licitacion, por lo que hizo lugar a la demanda declarando la nulidad de las asambleas cuestionadas.



publico (conf. arts. 3° de la ley 15.336 y 1° de la ley 24.065); la sequnda debido a que las
asambleas impugnadas implican la voluntad social de obligar al Estado Nacional ... a soportar
deudas sin causa juridica que lo justifique, amparandose para ello en el principio de
contribucion de las pérdidas comdn a toda sociedad (arts. 1, in fine, y 13, inc. 1, de la ley 19.550
y art. 1652 del Cddigo Civil; ver art. decimonoveno a fs. 352 -causa C.2002- y arts. 11, inc. 7y
166 de la ley 19.550). .... 11) Que, en consecuencia, corresponde rechazar la defensa de falta de
legitimacion activa toda vez que ella se sustenta en un enfoque de neto corte "iusprivatista” de la
cuestion, a saber, que solo esta legitimado para impugnar la asamblea el socio que reviste tal
caracter al tiempo de celebracion del acto, o bien, aquel que la cuestiond dentro del plazo de "90
dias corridos" (fs. 167/168), expresion mediante la que se alude -impropiamente- al plazo de
tres meses previsto en la Gltima parte del art. 251 de la ley 19.550. - Es claro que semejante
planteo es conciliable con los supuestos de nulidad relativa, pues en ellos la accién que la ley le
confiere al particular interesado es prescriptible; empero, en el sub lite se debate un caso de
nulidad absoluta, y la accion tendiente a obtenerla no es susceptible de prescribir ni de caducar,
ello con arreglo a la doctrina de esta Corte y a la casi totalidad de la doctrina autorizada para la
cual rige la maxima quod ab initio vitiosumest non potesttractu tempo convalescere (conf.
Llambias, Jorge Joaquin "Efectos de la Nulidad y de la Anulacion de los Actos Juridicos", cit.,
pag. 81). En una linea afin de pensamiento con este principio, en el paradigmatico precedente de
Fallos: 179:249 ya citado, el Tribunal expres6 que "Lo que es inmoral, lo que es contrario al
orden social, lo que se reputa inexistente por falta de formas substanciales, no puede subsanarse
por el transcurso del tiempo. El acto serd siempre inmoral, contrario al orden publico o carente
de las formas indispensables a su existencia, cualquiera sea el numero de afios que hayan pasado
desde su celebracion. El tiempo es impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en
licito, lo informal en formal, y siempre el acto conservard el vicio original" (fallo cit.
considerando |1, pags. 278, Gltimo parrafo y 279), criterio éste que reiteré en Fallos: 314:1048,
considerando 6°. “... Es verdad que, desde el punto de vista de su regularidad formal, las
asambleas impugnadas deben considerarse validas, habida cuenta de que no ha sido invocado
vicio alguno susceptible de afectar ninguna de las etapas -convocatoria, constitucion,
deliberacién y decision- de concurrencia necesaria para su eficacia como expresion de la
voluntad organica. - No obstante, esa circunstancia no importa, en el caso, que el planteo exceda
el ambito de la accién contemplada en el citado art. 251, pues lo cuestionado aqui no ha sido el
mérito de las decisiones adoptadas -en principio reservadas a la sola ponderacion de la mayoria
de socios reunidos en asamblea-, sino su licitud. -

Estas manifestaciones de los Ministros de la Corte podria el lector considerar que corresponden
a algin caso en particular hoy muy debatido: Aerolineas Argentinas S.A., pero no es asi. Se
traté también de un caso de leverage buy out, donde los socios mayoritarios también intentaron
—como lo lograron en Aerolineas Argentnas S.A.- hacer que la sociedad asumiera deudas del
grupo clase A.

Sin duda el socio Estado Nacional podria apelar a la imprescriptibilidad para requerir la
reversion de las deudas de los socios asumidas por la sociedad. Pero en el caso no fue el socio
Estado Nacional el que formaliz6 la demanda, sino la Provincia de Chubut que también era
socia en el caso que fall6 la Corte.

3. Algunas conclusiones.

Concordando con Roitman en la obra citada, podemos apuntar plazos diferentes para la
impugnacion de asambleas o de sus resoluciones conforme los vicios del acto.

a)El plazo de tres meses en principio es aplicable Unicamente a las resoluciones sociales nulas o
anulables de nulidad relativa'”.

14 CcNCom, sala D, 21/12/2005, Roman Ludovico Mario y otro ¢/ Snailer SA y otros s/ordinario, RSyC, N° 37,
Nov/Dic 2005, p. 226.En funcion de que la accion que prevé el art. 251 de la ley 19.550 no abarca los supuestos de



b) En caso de nulidades absolutas seré aplicable el Codigo Civil que establece en el art. 4019
una enumeracion de las acciones sustraidas del régimen general de prescripcidn, en la que no se
encuentra la accion de nulidad cuando esta es absoluta; empero, en virtud de lo establecido por
el art. 1047 que los actos absolutamente nulos son inconfirmables, la mayoria de la doctrina ha
sostenido la imprescriptibilidad de estas acciones™ -como lo hace la Corte en el fallo
comentado-.

La solucidn seria similar en el caso del acto inexistente, pues no se podria reclamar nada
en su virtud'®,

c¢) la prescripcion es un instituto destinado a velar intereses de orden publico: la seguridad
juridica, lo que ha llevado a una parte de la doctrina minoritaria, cada vez con méas adeptos, a
sostener la prescriptibilidad de la accion de nulidad absoluta, aplicando el plazo ordinario de
prescripcion decenal (art. 4023 CC, y art. 846 CCom.)", lo que aparece descartado en casos
como el fallado por la Corte que acabamos de comentar.

Sobre el plazo para la impugnacion de decisiones asamblearias s6lo hemos querido generar
algunas ideas e informacion. Las practicas abusivas recibirdn las respuestas judiciales que
tiendan a restablecer la normal vida de la técnica juridica generada para la aventura en comun.

Corresponde si reiterar la doctrina de la Corte en el fallo que hemos destacado: “El acto serd
siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de las formas indispensables a su
existencia, cualquiera sea el nimero de afios que hayan pasado desde su celebracion. El tiempo
es impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo informal en formal, y
siempre el acto conservara el vicio original”.

Con esta vision se acercan las doctrinas que aceptan el “acto inexistente” como las que lo
engloban en la “nulidad absoluta”. La primera doctrina s6lo genera un margen mas amplio de
legitimacion.
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