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I. COMENTARIO PRELIMINAR

He de comenzar estas lineas sefalando que el texto
del anteproyecto de reforma de la Ley de Sociedades
Comerciales (t.o. 1984, LA 1984-A-46) resulta, sin
lugar a dudas, altamente elogjable y ponderable en
numerosos aspectos y posee clara vocacion para volver

‘a colocar a nuestro ordenamiento societario en la van-

guardia del derecho privado, junto con las més moder-
nas legjslaciones del mundo.

Ha de reconocerse como virtud sobresaliente del mis-
mo el respeto a nuestra mas auténtica tradicion juridica
y el recogimiento meticuloso y cuidadoso de las pru-
dentes soluciones que supieran ir brindando nuestras
elaboradas doctrinayjurisprudencia nacionales, evitan-
do recurrir a la importacion de pomposos institutos ex-
tranjeros que, por falta de adecuacion a nuestras cos-
tumbres locales, han terminado viendo frustradas sus
buenas intenciones en no pocas oportunidades.

Sentado lo expuesto, sdlo me resta mencionar que el
comentario critico y puntual que por el presente ensayo
se efectla no empece en nada a |a elevada categoria
del proyecto, cuya pronta sancién anhelo. De modo tal
que la observacion critica que aqui se postula no debe
ser vista como una oposicion al progreso de la proyec-
tada reforma, la cual podra encontrar su debido encau-
zamiento en el tratamiento que sepa ir brindandole la
calificada jurisprudencia de nuestro fuero comercial.

Il. ANALISIS JURIDICO DE LA REFORMA
PROYECTADA

Con el fin de encontrar una solucidn a los numerosos
abusos que se han presentado en materia societana al
amparo del exiguo plazo de tres meses previsto por el

art. 251 LSC. para interponer la accién de impugnacion
de asambleas, el anteproyecto de reforma incorporg
de manera expresa la imprescriptibilidad de la accion
en el caso de impugnaciones fundadas en resoluciones
que contravengan normas que /a progia Ley de Socie-
dades sanciona con nulidad absoluta y/o que tengan
objeto ilicito y/o que violen normas de orden piblico.

Con ello se receptd |a practica ya unanime de nuestros
tribunales en el sentido de prescindir del plazo de tres
meses cuando la resolucién asambleana impugnade
fuera contraria al orden publico.

Podra eventualmente criticarse —fundado mas en ur
animo perfeccionista de exquisita pureza técnica que
en una preocupacion sustancial de naturaleza juridica-
la mencién efectuada a normas cuya violacion sea san-
cionada con nulidad absoluta, por resultar tal menciér
redundante con la referencia ya efectuada al orden pu-
blico (1).

Sin embargo, no es ésta la critica principal al textc
proyectado. Lo que realmente resulta de preocupacior
es la aplicacion del régimen de imprescriptibilidad &
supuesto de resoluciones sociales que persigan un ob
jeto ilicito, en tanto no se efectda distincion algunz
segun el interés afectado sea un interés general de iz
comunidad o un interés individual del particular even-
tualmente damnificado. Y es que mientras el fin ilicitc
perseguido no afecte al interés pablico sino sdlo al ac-
cionista perjudicado, el régimen de imprescriptibilidad
estara creando una situacién de enome falta de cer-
teza en las relaciones juridicas propias del trafico co
mercial.

A fin de clarificar un poco el marco conceptual sobre e
que debe proyectarse el andlisis de este aspecto de le

(1) Pues la naturaleza relativa o absoluta de la nulidad decretada radica justamente en el interés tutelado, Cuando fa norm:
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reforma proyectada, resulta conveniente introducimos
brevemente en el estudio de los distintos tipos de nor-
mas violadas, pues, a la luz de la legjslacion vigente,
tanto la doctrina como la jurisprudencia ya tienen de-
cidido que el exiguo plazo trimestral establecido para la
promacion de la accion no resulta aplicable a todos los
supuestos de invalidez de decisiones asamblearias. De-
sarrollaremos a continuacion las distintas hipotesis.

a) Los distintos tipos de normas violadas

1) Nufidades absolutas y relativas: debemos distinguir
pues, en primer término, los casos de nulidades abso-
lutas de los de nulidades reiativas.

En cuanto a las primeras, por encontrarse comprome-
tido el orden publico, podria decirse que casi en forma
unanime (2) los autores consideran que las mismas
escapan al plazo previsto en la norma.

En este sentido, consideran que las nulidades societa-
rias absolutas son inconfirmables e imprescriptibles,
por cuanto la disposicion del art. 251 Ley de Socieda-
des no puede derogar la norma del art. 1047 (3) CCiv.

sea, aun pasados los tres meses de la fecha de cele-
bracidn de la asamblea (4).

2) Orden publico: debemos entender por orden plblico
el conjunto de normas que inspiran el mantenimiento
de la organizacion social, la moral, las buenas costum-
bres y las instituciones fundamentales del derecho pri-
vado (5).

Sin embargo, habida cuenta de que la Ley de Socieda-
des regula un contrato entre particulares, aungue es-
tablezca normas de caracter inderogables, debera pon-
derarse que las mismas podran ser imperativas pero
no necesariamente de orden publico (). Por tal motivo,
como se vera en el punto que sigue, resuliara indispen-
sable efectuar una necesaria distincién entre unas y
otras.

Par el contrario, aquellas violaciones de la ley que no
afecten el orden publico sino solo los intereses de los
particulares involucrados tan sélo daran lugar a nulida-
des de tipo relativo, las cuales —por contraposicion—
seran prescriptibles y confirmables y, por consiguiente,
se encontraran plenamente alcanzadas por el plazo del

y por tanto, pueden invocarse en cualquier tiempo que  art. 251,

{2) Hubo alguna opinién en contrario sostenida por Matta y Trejo en un trabajo publicado en la revista “La Informacién” n. 624,
de dictembre de 1981, bajo el titulo de “Imposibilidad de impugnar de nulidad decisiones asamblearias de sociedades anénimas
una vez vencido el plazo establecido por el art. 251 Ley de Sociedades Comerciales”. En dicho articulo textuaimente se
expresaba: “...el tema central, consiste en que, a nuestro juicio, la accion de impugnacion de nulidad, reglamentada por el
art. 251 ley 19550, comprende tanto a las decisiones asamblearias viciadas de nulidad relativa como a las viciadas de nulidad
absoluta”. Fundamentaba su posicién en que con anterioridad a la reforma de la ley 22903 (LA 1983-B-1605) el texto de la
norma decia gue “...también podran impugnaria quienes votaron favorablemente si su voto es anulable por vicios de Ia voluntad
0 la norma viclada es de orden publico”. Con lo expuesto, entendia que el legislador no habia ignorado la posibilidad de que
se violasen normas de orden publica, sino que, por el contrano, ello habia sido expresamente previsto y gue en mérito a ello
determind una excepcidn ampliando los requisitos para ser titular de la accién. Cabe, sin embargo, destacar que con poste-
rioridad a la reforma de la Ley de Sociedades el autor cambid su crterio mediante una panencia titulada “Normatividad societaria,
orden plblico e impugnacién de decisiones asamblearias”, presentada en el V Congreso de Derecho Societario. Alli, reviendo
su posicion ante el nuevo texto legal introducido por |a reforma, dijo: “Las decisiones asamblearias que afecten el orden piblico,
la moral y las buenas costumbres estdn excluidas del art. 251 y las acciones tendientes a su nulidad son imprescriptibles”.
(3) Art. 1047 CCiv.: “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin pelicion de parte, cuando aparece
manifiesta en el acto, Puede alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto, sabiendo
‘o0 debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Puede también pedirse su declaracion por el Ministerio Pablico, en el interés de la
moral o de la ley. La nulidad absoluta no es susceptible de confirmacion”.
(4) Halperin, Isaac, “Sociedades anénimas”, 1975, £d. Depalma, p. 642; Otaegui, Julio, “Invalidez de actos societarios”, 1978,
Ed. Abaco, p. 395; Zaldivar, Enrique y otras, “Cuademos de Derecho Societario”, t. ll, 1978, Ed. Abeledo-Perrot, p. 393;
Bendersky, Mario, “Impugnacion judicial de asambleas de sociedades anénimas”, en RDCO, 1977, Ed. Depalma, p. 15; Nissen,
Ricardo A., "Ley de Sociedades Comerciales, anotada, comentada y concordada”, t. Il, 1983, Ed. Abaco, p. 612y t. Il, p. 305.
(5) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecha Civil. Parte general”, t. I, ps. 150 y 155.
(6) Fargosi, Horacio P,, “Temas de Derecho Societario”, mesa redonda sobre “Concepto de sociedad comercial en el Derecho
medemo”, edicidn del Colegio de Escribanos de la Capital Federal, 1990, p. 18; citado por Matta y Trejo, Guillermo, en
“Normatividad societaria, orden publico e impugnacién de decisiones asamblearias”, ponencia al Quinto Congreso de Derecho
Societario. B autor puntualmente sefiala: “Qtra cuestion que suele complicar el andlisis de las soluciones dadas por la ley es
esa equivocada afirmacién de gue la sociedad esta sujeta a normas de orden publico. La ley, para mi no tiene absolutamente
ninguna norma de orden plblico, es una ley que regula relaciones de contenidos patimoniales y no otra cosa que relaciones
de contenido patrimonial. De este modo lo que podrd haber son nomas imperativas o indisponibles pero eso es una materia
distinta del orden publico. Serd indisponible que la sociedad andnima no pueda funcionar sin directoric 0 sin asamblea, pero

no creo que sea tan indisponible que no pueda funcionar con unos accionistas que respondan o que garanticen todo el pasivo
‘de |a sociedad”.

Dicho tipo de nulidades son las que afectan —entre
otras— a las normas meramente dispositivas, es decir,
aquellas que pueden ser dejadas de lado por la volun-
tad de las partes.

3) Normas imperativas: tal como lo anticiparamas,
cabe preguntarse qué sucedera entonces con las lla-
madas normas imperativas.

Las normas imperativas son aquellas que si bien esta-
blecen preceptos inderogables por voluntad de las par-
tes, su viclacion no compromete al orden publice, por-
que no afectarian a los principios fundamentales que
inspiran el mantenimiento de 1a organizacion social, la
moral y las buenas costumbres. Sélo afectan a los par-
ticulares involucrados.

En este sentido, es de destacar la critica efectuada por
Liambias a la equiparacion hecha por Borda de los con-
ceptos de orden publico y de ley imperativa.

“Toda ley imperativa es de orden plblico”, dice Borda,
y "leyes imperativas y leyes de orden plblico son sind-
nimos”,

Uambias, por su parte, aclara que ley imperativa y ley
de orden publico responden a una formalidad 16gica
diferenciada. “La imperatividad sélo se predica de las
leyes cuya observancia no pueden dejar de lado las
convenciones de los particulares, en tanto gue el ca-
racter de orden plblico alude a los motivos o funda-
mentos por los cuales se comunica esa imperatividad
alaley” (7.

Dicho en otros términos, podria afirmarse que la impe-
ratividad no es otra cosa que una consecuencia del
orden publico, pero no toda noma imperativa debe
‘necesariamente ser de orden publico. Ello dependera
del interés resguardado por el legislador al establecer
la inderogabilidad.

Si el interés resguardado es un interés particular, la
norma sera meramente imperativa. Si, por el contrano,
lo que se resguarda es un interés general, la norma
sera de orden publico.

En cuanto al tratamiento que corresponde dispensarle
a este tipo de normas se ha dicho (8) que mientras se
trate de una situacion tuitiva dirigida a sujetos indeter-
minados, la norma es imperativa y no puede ser dero-
gada. Pero en el momento en que la asamblea adopta
una resolucion que |a viole, esas normas imperativas o

inderogables se convierten en el modo de proteccion
del derecho individual concreto del o de 10s accionistas
que pueden verse afectados. Y ese derecho concreto
puede ser libremente dispuesto por cada uno. El indi-
viduo puede ejercerlo, pero no esta obligade a hacero.
Nada ni nadie lo constrifie a una impugnacion por su
eventual violacion, ni le impide transar sobre la misma.

De tal forma, las sanciones que consagren las violacio-
nes de las normas imperativas seran de nulidad, porque
tales normas son inderogables en abstracto, pero dicha
nulidad sera de tipo relativo, porgue su violacidn en
concreto sera transable por los particulares, por no
afectar al orden publico.

Pongamos por caso el supuesto de una decision asam-
blearia que excluya el derecho de receso 0 agrave las
condiciones de su ejercicio.

El art. 245 parr. final expresamente consagra la nulidad
de tal resolucion. Sin embargo, aun en el supuesto de
que dicha asamblea quedara firme por no haber sido
impugnada dentro del plazo de tres meses, cuando se
dictase en el futuro una resolucidn que diese lugar al
gjercicio del derecho de receso el socio afectado no
podré serimpedido del mismo so pretexto de no haber
impugnado la asamblea anterior.

Por el contrario, se encontrara plenamente habilitado
para su gjercicio, tanto como para su renuncia o nego-
ciacion.

Huelga decir que la asamblea que afecta al derecho de
receso de uno de los accionistas en nada perjudica a'
orden plblico y que, por tanto, su nulidad no podra sel
decretada de oficio por el juez, ni solicitada por la au-
toridad pUblica.

A modo de resumen de lo expresado hasta el momento
podriamos decir que hasta aqui existen tres tipos de
violaciones posibles a la normativa societaria: a) las de
normas dispositivas, que dan lugar a nulidades relati-
vas; b) las de normas imperativas, gue dan lugar &
mismo tipo de sancién aunque con las salvedades ex
plicadas en los pamafos que anteceden; y ¢) las de
normas de orden plblico, que dan lugar a nulidade:
absolutas.

Esto ha sido asi, y practicamente no ha merecido dis
cusion alguna en la jurisprudencia, hasta que llegd €
dictado del precedente “Abrecht, Pablo A. y otra v. Ca
cique Camping S.A. s/sumario” (9), que dio lugar a un:

(7) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil” cit., ps. 155/6. o
(8) Mandvil, Rafael M., “Impugnacién de resoluciones asambleanas violatorias de normas de arden publico y de nerme
imperativas: una ifprescindible distincién”, ponencia presentada en el Quinto Congreso de Derecho Societario.

{9) C. Nac. Com., sala D, 1/3/1997, ED 168-547.



cuarta categoria de sancion que excedio el marco de
lo meramente societano.

Por su relevancia en la evolucion de Ia jurisprudencia y
de la doctrina resulta conveniente detenemos breve-
mente en el analisis del caso.

b) Precedente “Abrecht, Pablo A. y otra v. Cacique
Camping S.A. s/sumario”

Ei aporte fundamental de este fallo ha sido el justo
encausamiento o delimitacion del ambito de aplicacion
de la nomativa societaria.

En efecto, la doctrina que emana del fallo establece
que en tanto la Ley de Sociedades fue establecida para
regular las relaciones que surgen entre los socios coma
consecuencia del contrato plurilateral de asociacion,
sus normas sélo deben aplicarse cuando nos encon-
tremos ante conductas que se encuadren dentro del
contexto de dicho contrato.

Asi, entonces, cuando la conducta a juzgar sobreponga
los limites de esa relacidn, la cuestién escapara a los
términos de la Ley de Sociedades, debiendo serjuzgada
bajo los términos del derecho comun.

Siendo asi, desde luego, aun cuando la nulidad com-
prendida sea de tipo relativo, no se vera alcanzada por
el brevisimo plazo de caducidad del art. 251 LSC., sino
que le sera aplicable la prescripcion bianual del Cddigo
Civil.

1) Antecedentes del caso: la sociedad demandada per-
tenecia a dos ramas de una misma familia. A la muerte

de uno de los socios fundadores se produjeron conflic- .

tos familiares diversos que generaron enemistades re-
ciprocas entre los distintos integrantes de la rama fa-
miliar del socio muerto.

Asi, se formaron dos subgrupos bien diferenciados. Los
dos hijos del primer matrimonio del socio fallecido, por
un lado, y los dos hijos del segundo matrimonio del
misma socio, por el otro.

Uno de los actores (hijo vardn de la segunda unidn)
habia sido director de la sociedad, pero al producirse
el conflicto familiar abandond sus funciones y tareas y
vigjo al exterior por razones vinculadas a su vocacion
religiosa. La otra actora (hija mujer de la segunda union)
sufria de trastomos psiquicos que, durante el transcur-
so del juicio, terminaron en la declaracion de su inca-
pacidad.

En ese marco se celebré una asamblea, a la que no
concurrieron los actores por no haberse enterado de

su celebracidn, que decidié un aumentu de capital de
$ 100.000.

Publicados los avisos de ley todos los accionistas —con
excepcion de los dos actores— ejercieron el derecho de
preferencia, pero sdlo los medio hermanos de los ac-
cionantes ejercieron el derecho de acrecer sobre las
proporciones que no habian sido suscriptas por quienes
iniciaron el reclamo judicial.

Es decir que para no alterar la participacion por mitades
de las dos ramas de la familia la no afectada por el
conflicto se abstuvo de acrecer y aumentar asi su par-
ticipacion.

Como consecuencia del aumento, los dos actores vie-
ron reducida su participacion del 12,5% al 2,5%, res-
pectivamente, en tanto que sus medio hermanos la
incrementaron del 12,5% al 22,25% cada uno.

Lo increible del caso es que al dia siguiente de efec-
tuado el aumento y ejercido el derecho de acrecer, el
directorio dispuso convocar a asamblea ordinaria para
tratar las cuentas del ejercicio y proponer una distribu-
cion de dividendos en efectivo por la suma de $
100.000; es decir, exactamente la misma cifra de que
fue objeto el aumento de capital.

De conformidad con lo expuesto por el perito intervi-
niente en la causa, desde el punto de vista financiero
no era necesario el aporte de capital. Es mas, el aporte
en si fue menor que el monto de las ventas mensuales
comespondientes al mes mas bajo, y menos de la mitad
del promedio de ventas mensuales a la época en que
se decidio e integré el aumento.

Bajo este sorprendente marco factico, la sentencia de
primera instancia -siguiendo la doctrina clasica hasta
ese momento de que solo se podia escapar al plazo de
caducidad del art. 251 en el supuesto de que el vicio
involucrado afectase al orden publico- rechazd la de-
manda porque la accién se interpuso luego de fenecido
el plazo de los tres meses y el fundamento de la im-
pugnacion no aludia a un supuesto de nulidad absoluta,
ya que ésta no estaba dirigida a la proteccion del interés
social ni del orden publico, sino solamente a presenvar
la entidad relativa de la participacion de los actores en
la sociedad demandada.

La sentencia de la sala D revocd el pronunciamiento
de grado e hizo lugar a la demanda, sobre la base de
considerar que resuitaba inaplicable el plazo del art.
251 por tratarse de un acto solo extrinsecamente so-
cietario, realizado con dolo y falsa causa, y, por tanto,
de objeto ilicito en los términos del art. 953 CCiv. En
virtud de ello, siendo un acto ilicito, correspondia que

estuviese sometido a la prescripcion bianual del art.
4030 CCiv.

2) La doctrina del fallo: el art. 251, al seguir esencial-
mente el sistema italiano, dispuso un régimen de im-
pugnacion especifico para las resoluciones asamblea-
rias, teniendo en mira su caracter intemo, intrasocie-
tario y el modo colegjal y organico de formar la voluntad
social: se apartd de las normas de derecho comin y
establecio un mecanismo que quiso idéneo para la pro-
teccion de los interesados intemos de la sociedad, pero
teniendo en cuenta, también, el interés de la sociedad
en la estabilidad de sus actos intemos y el interés ge-
neral en preservar el valor seguridad juridica. Por ello
se justifica el exiguo plazo de caducidad para ejercer la
accion de impugnacion (10).

En igual sentido, sostiene Halperin que el régimen es-
pecial en materia de nulidad de deliberaciones con-
tenido en |a ley obedece a la necesidad de apartarse
del Cédigo Civil porque en éste se prevé la nulidad de
los actos juridicos en general, pero no la del acto cole-
gial (11).

El acierto del fallo radica en que enumera como Su-
puesto de excepcion al régimen del art. 251 LSC. a
aquella resolucién que “habria incurrido en extralimita-
cién del gobiemo de lo societario para ingresar en otra
area”.

Es que el estricto régimen de impugnacion establecido
por la Ley de Sociedades lo ha sido teniendo en miras
—como ya se ha dicho mas arriba- la particularidad del
régimen de lo societario. Esto es, el juego entre el res-
guardo de los intereses intemos comprendidos dentro
del ambito de la sociedad y los intereses externos a
ésta, que afectan a la seguridad juridica del trafico co-
mercial.

En ese delicado equilibrio sdlo deben ceder los intere-
ses internos (es decir, los de os accionistas perjudica-
dos) ante los extemnos (es decir, los de los terceros),
cuando la actividad impugnada haya tenido una finali-
dad que podriamos calificar de “societaria”.

En el caso bajo andlisis, como senala el juez Alberti, “el
conflicto no residid en un disenso sobre la actividad de
la sociedad, sino en el desapropio de la participacion
en la sociedad, cometido por unos accionistas contra
otros”.

Bajo esa premisa, se concluye que la elaboracién de
un acto solo extrinsecamente societario que es adop-
tado como mero instrumento formal para la consecu-
cién dolosa o fraudulenta de finalidades extrasocieta-
nias y no para regir asuntos propios de la sociedad se
encuentra excluido del regimen del art. 251 LSC., por
ser un acto de objeto ilicito en los terminos del art, 953
CCiv., y debe ser sometido, por tanto, a la prescripcion
bianual del art. 4030 CCiv.

La solucion resulta de toda logica, porgue si se admite
la desestimacion de la personalidad juridica en supues-
tos en que la misma es usada como un mero recurso
para conseguir fines extrasocietarios, violar la ley, la
huena fe o para frustrar derechos de terceros (art.
54 |SC.), sobre la base de considerar que tales finali-
dades son contrarias a derecho, tanto mas contrario a
derecho resulta utilizar los mecanismos formales intra-
societarios para lograr esos mismas fines extrasocieta-
rios (12).

De tal forma, la actividad desarrollada en ese sentido
debe ser sancionada con la nulidad. Sin embargo,
siempre que el interés perjudicado ~como en el prece-
dente bajo estudio— haya sido exclusivamente el del
accionista reclamante (y no el interés de la comunidad),
la nulidad debe ser relativa, susceptible de confirma-
clon.

Si bien el fallo de la primera instancia advirtio esta cir-
cunstancia, puntualizando que al no haberse violado el
orden plblico no correspondia hacer lugar a la nulidad
porque siendo ésta de tipo relativo se encontraba al-
canzada por el plazo del art. 251 LSC., el yerro del
mismo radica en que se trataba de una nulidad relativa
regida por los términos del derecho comin y no del
derecho societario, motivo por el cual se aplicaba, en
consecuencia, el plazo bianual establecido por el art,
4030 CCiv.

3) La solucidn en la legisfacion jtaliana: nuestro art.
251 LSC. encuentra su fuente principal en el Cadigo
Civil italiano de 1942, en sus arts. 2377 a 2379 (13).

Por tal motivo resulta conveniente efectuar una breve
referencia a dicho ordenamiento y a la doctrina de tal
pais, para comprender mejor la justicia del caso.

El parr. 2° del art. 2377 establece que "...las delibera-
ciones que no son adoptadas de conformidad a la ley
o al acto constitutivo, pueden ser impugnadas por los

{10) Mandwil, Rafael M., “El uso desviado de los mecanismos secietarios como supuesto excluido de la caducidad del art. 251

LSC. en un fallo que marca un hito”, ED 168-555.
(11) Halperin, Isaac, “Scciedades andnimas” cit., p. 639.

(12) Mandvil, Rafael M., “El uso desviado de los mecanismos sccietarios...” cit., p. 564,
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administradores, los sindicos y los socios ausentes n
disidentes, y las de la asamblea ordinaria también por
los sacios con derecho de voto Iimitado, dentro de los
tres meses de la fecha de la deliberacion; empero, si
esta esta sujeta a inscripcion en el registro de las em-
presas, dentro de los tres meses de la inscripcion”.

Por su parte, el art. 2379 establece que “...a las deli-
beraciones nulas porimposibilidad o ilicitud del objeto,
se le aplican las disposiciones de los arts. 1421, 1422
y 1423".

De lo expuesto se desprende que Italia ha receptado
normativamente la coexistencia de los dos regimenes
que el fallo en estudio pretende puntualizar.

Por un lado, cuando la actividad viciada se haya desa-
mollado dentro del ambito de lo societario, se aplicara
la norma del art. 2377; mas cuando la misma se haya
extralimitado de lo societario por a ilicitud de su objeto,
se aplicara la normativa del derecho comun.

Asi lo sostiene también Galgano (14), quien sefiala que
la accion de anulabilidad del art. 2377 CCiv. italiano
incluye los casos de violacién de normas imperativas
de la ley, con la sola excepcion de la nulidad del art.
2379, refendo a los casos de objeto ilicito o imposible.

Analizado, pues, desde el punto de vista del derecho
de la fuente, corresponde llegar a la misma conclusion;
todo lo cual lleva a ponderar una vez mas la solucion
brindada al caso.

c) Precedente “Bona, Gaspare v. CILSA.
Compania Industrial Lanera Safel s/surnaric” (15)

1) Mérito del fallo: el precedente en estudio tiene el
mérito o la particularidad de haber acotado o delimitado
el ambito de aplicacion de la doctrina emanada del
resonante caso “Abrecht v. Cacigue Camping”.

En efecto, en esta oportunidad la misma sala D volvid
a fallar sobre un nuevo caso de aumento de capital,
pero esta vez resolviendo de manera contraria a la del
precedente antes citado.

Mientras que en “Abrecht” se habia declarado inapli-
cable el plazo de caducidad del art. 251 LSC., en
“Bona" se declard operada dicha caducidad ante [a
impugnacion tardia del aumento de capital.

Pese a la aparente contradiccion expuesta, no estamos
en presencia de sentencias contradictonas de una mis-
ma sala, sino ante la justa delimitacion de los supues-
tos de excepcion en que cabe aplicar la doctrina ema-
nada del caso “Abrecht”.

Ello asi, porque, como se vera seguidamente, el marco
factico que roded a este segundo caso fue sustancial-
mente diferente del anterior.

2) Antecedentes del caso y diferencias con el prece-
dente “Abrecht”: en esta oportunidad la sociedad de-
mandada también habia procedido a un aumento de
capital, pero, a diferencia de lo que sucedié en el caso
predecesor, éste no aparecia como injustificado.

El dnico vicio que pudo alegarse fue que uno de los
accionistas fue representado en la asamblea por el pre-
sidente del directorio, en violacion de lo dispuesto por
el art. 239 LSC.

El actor adujo que dicha norma era de orden publico y
que, consecuentemente, la nulidad engendrada era
absoluta; motivo por el cual no le resultaba aplicable el
plazo trimestral previsto por el art. 251 LSC.

El juez de grado, compartiendo el criterio del actor, hizo
lugar a la accidn, |a cual fue rechazada posteriormente
en la instancia de alzada por considerarse gue no se
habia afectado el orden publico y que no resultaba apli-
cable la doctrina del caso “Abrecht”.

Es que en el precedente “Abrecht” el tribunal tuvo por
comprobado un acto fraudulento, dirigido ex profeso y
con sorpresa a reducir a una expresion minima la par-
ticipacion societaria de los accionistas actores, lo cual
llevé a considerar inaplicable el plazo del art. 251 LSC.
En cambio, en “Bona” la discusion propuesta por la
actora para fundar la impugnacion en razén de los per-
juicios que al actor causd la resolucion asamblearia de
aumenito de capital se circunscribid solo a la tematica
juridica vinculada a una violacion a la Ley Societaria.
En otras palabras, en aquel caso se trato de una asam-
blea sin vicios formales respecto de la cual se planted
y probd una actuacion perjudicial fraudulenta, mientras
que en este caso se pretendié corregir un alegado per-
Juicio aprovechando la existencia de un vicio formal;
que de no haber mediado este Ultimo, probablernente
la demanda no habria sido siguiera planteada (16).

Asi expuesta la cuestion, queda claro entonces que la
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mecanismos societarios...” cit., p. 554.
{15) C. Nac. Com., sala D, 15/8/1997, ED 176-223.

(16) Mandvil, Rafael M., “Nulidades asamblearias. Un nuevo fallo esclarecedor”, ED 167-235.

jurisprudencia de nuestro fuera comercial ya ha demos
trado cabalmente saber dispensar el tratamiento ade-
cuado a las distintas hipdtesis que se plantean a su
debate, eludiendo -cuando corresponde- la aplicacion
del plazo tnmestral del art. 251 LSC. y persiguiendo su
recta vy estricta aplicacion en los demas casos.

d) Resumen

Como resumen de tado lo expuesto en este capitulo
puede decirse que existen cuatro tipos de violaciones
posibles que dan lugar a distintos tipos de nulidades
(17). A saber;

1) Violaciones de nommas supletorias; estas normas
pueden ser libremente dejadas de lado por voluntad de
las partes, porgue en su observancia no se encuentra
comprometido el orden publico. Por lo tanto, las nuli-
dades que las mismas engendren seran de tipo relativo,
siendo sus vicios perfectamente prescriptibles y confir-
mables. Se les aplica en pleno el plazo de caducidad
del art. 251 Ley de Sociedades.

2) Violaciones de normas de orden publico: en virtud
de que la observancia de dichas normas afecta a la
organizacion social de la comunidad y las instituciones
fundamentales del estado, su violacion no puede estar
sujeta a confirmacion porvoluntad de las partes ni pres-
cripcion por el mero transcurso del tiempo. Por tal mo-
tivo, la nulidad engendrada sera de tipo absoluto, de-
biendo regirse por el art. 1047 CCiv. y quedando con-
secuentemnente excluidas del ordenamiento societario.

3) Violacién de normmas imperativas: como se ha expli-
cado, si bien los preceptos predicados por estas nor-
mas son inderogables en abstracto por voluntad de las
partes, en tanto dicha inderogabilidad esta destinada
a proteger intereses de particulares y no de la comuni-
dad o la sociedad, las nulidades que engendren sus
violaciones siempre seran de tipo relativo.

La posibilidad de confirmacién por voluntad de las par-
tes o por el transcurso del tiempo no se contradice con
el caracter inderogable de la norma, porque la indero-
gabilidad, como se ha dicho, es in abstracto. Lo que
no se puede hacer es renunciar en abstracto a la pro-
teccion de los derechos brindada por la norma. Pero
cuando esos derechos hayan sido violados en un caso
concreto, entonces si el particular podra renunciar a
dicha proteccidn.

Si mediante una asamblea se resuelve prohibir para el

* futuro el ejercicio del derecho al voto acumulativo, la

resolucién sera invalida e inaplicable por mas que no
se la haya cuestionado en debido tiempo. Asi, cuando
en el momento de elegir a los miembros del directorio
se le prohiba al socio ejercer su derecho al voto acu-
mulativo, este podrd hacer caso omiso de dicha prohi-
bicién y votar igualmente de manera acumulativa, y en
el caso de que no se lo permitiesen podrd demandar
lanulidad de tal asamblea. Sin embargo, si transcurrido
el plazo de tres meses fijado por el art. 251 LSC. no se
hubiere deducido la pertinente accién contra la asam-
blea en la cual se eligieron los directores y se lo privo
en concreto de votar acumulativamente, la accion ha-
bré prescripto y el vicio habré quedado purgado por el
transcurso del tiempo.

4) Utilizacidn de los mecanismas socletarios para la
consecucion de fines extrasocietarios: éste es el caso
previsto por el precedente “Abrecht”, en el que corres-
ponde dejar de lado las previsiones del ordenamiento
societario, no porque se viole el orden publico, sino
porgue se rompe el presupuesto basico de aplicacidn
de tal ordenamiento,

Como ya se ha explicado, la materia societaria fue pre-
vista para reglar las relaciones de los socios, en miras
de la consecucion de un objetivo licito y comin que
podriamos denominar la “actividad empresaria”. Mas
cuando uno de los socios escapa a dicha finalidad y
actla mativado por fines ilicitos, resulta inaplicable el
ordenamiento societario, debiendo recurirse a las pre-
visiones del derecho comun.

En virtud de ello, si bien las nulidades a que den lugar
este tipo de actitudes seran siempre relativas —en tanto
no afecten el orden publico—, no estaran sujetas al plazo
del art. 251 LSC. sino a la prescripcion bianual del art.
4030 CCiv.

I1l. OPINION SOBRE EL TEXTO PROPUESTO
POR EL ANTEPROYECTO

A la luz de lo expuesto precedentemente, no me resta
mas que concluir que el anteproyecto ha omitido la
relevancia del precedente “Abrecht v. Cacique Cam-
ping”, que regula exactamente la situacion que se
pretende tutelar mediante la reforma, y crea —en con-
secuencia— un marco de preocupante inseguridad juri-
dica.

Como claramente surge del andlisis efectuado, la im-
prescriptibilidad de la accién de impugnacién solo re-
sulta procedente cuando media la afectacion de un
interés puablico. De no ser asi, por mas finalidad ilicita

(17) He dicho anteriormente (en “Las asambleas de accionistas”, 2001, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma) que existen cinco
tipos de violaciones posibles, siendo la quinta la correspondiente a la que emana del precedente jurisprudencial “Tachi, C. v.
Meter Hnos.”, que no comesponde tratar en este trabajo por no guardar relacién directa con topico bajo andlisis.



que persiga la resolucién asambiearia adoptada, su nu-
lidad sera siempre relativa y, por ende, la accién para
obtener suimpugnacion sera siempre prescriptible. Ha-
brd de echarse mano, en todo caso, a la prescripcion
bianual del Cédigo Civil, como sucedié en el precedente
mencionado, pero no deberd dejarse abierta de porvida
la posibilidad de anular el acto.

Ponderese, a mero titulo de ejemplo, el supuesto de
un aumento de capital perpetrado con fines exclusiva-
mente licuatorios de la participacion social del accio-
nista minoritario. Sin lugar a dudas, en miras al texto
proyectado, la accién judicial para perseguir la decla-
racion de nulidad de la resolucion asamblearia que dis-
pusiera el aumento seria imprescriptible. Lo cual -a
primera vista- podra parecer una solucion tentadora si
se la analiza desde la perspectiva del accionista perju-
dicado; pero a poco que se estudie la cuestion en pro-
fundidad, se advertira que la proteccion de los dere-
chos del accionista negligente que no supo velar por
el resguardo de sus intereses en debido tiempo termina
perjudicando gravemente la seguridad del trafico co-
mercial.

En efecto, si por haber perjudicado el interés particular
del minoritario licuado el aumento de capital va a estar
sujeto de por vida a su tacha de nulidad, entonces no
existird tercero alguno que pueda adquirir certeza de
ninguna indole sobre la compra de las acciones emiti-
das como consecuencia de dicho aumento.

Esto parece excesivo desde todo punto de vista, y una
sancién semejante sélo es admisible en aras de la de-
fensa de un interés superior de la comunidad, como lo
es el interés plblico.

La solucidn propuesta, por el contrario, importa poster-
gar el interés publico en la certeza de las transacciones
juridicas en pos de la proteccién de un interés particu-
lar. En este sentido, no puedo compartir este aspecto
de la reforma propiciada.

Es que justamente el motivo por el que se previd el
exiguo plazo de tres meses del art. 251 LSC. fue que
se considerd que la dindmica societaria no podia que-
dar expuesta a largos plazos de prescripcion para otor-
gar seguridad juridica a las resoluciones adoptadas por
el érgano asambleario. .
Ello asi, porque esta en juego no solo el interés de los
propios socios sino también el de los terceros que con-
tratan con la sociedad. Vale decir que entre el interés
de los socios a resguardar sus derechos y el de los
terceros que contratan con la sociedad, se optd por
prvilegiar el de estos Ultimos.

Sélo se admitié ceder a tal principio de certeza en las
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transacciones ante la necesidad de tutela del orden
publico (que, en definitiva, no deja de ser una forma
mas de privilegiar el interés de los terceros),

Siguiendo con esta linea argumental, no se advierte el
parqué del sometimiento al régimen de imprescriptibj-
lidad de las resoluciones que —aunque adoptadas con
un objeto ilicito- perjudiquen sélo el interés particular
de un accionista individual.

Lo importante del caso es merituar si dicho objetoiilicito
importa la afeccién de un interés pablico (en CUy0 caso
la nulidad sera absoluta y, por ende, imprescriptible),
0 si, por el contrario, importa la afeccién de un mero
interés particular, como es el supuesto del aumento de
capital licuatorio utilizado como ejemplo (en CUy0 casg
la nulidad serd relativa y, por ende, prescriptible).

Es de destacar que —como ya hemos visto- en este
Gitimo caso la jurisprudencia ya ha logrado encontrar
el adecuado marco de proteccion del accionista perju-
dicado, dejandolo a salvo del exiguo plazo trimestral del
251 LSC. y sujetando el régimen de prescripcién de su
accién al plazo bianual del art. 4030 CCiv. Y es porello
lamentable que el anteproyecto no haya recogido la
senda ya ensayada por nuestros tribunales.

A la luz de lo expuesto, de prosperar el texto del ante-
proyecto nunca habra certeza absoluta sobre Ia validez
de una determinada operacién, pues al ampliarse la
referencia objetiva del orden publico como causal de
inconfirmabilidad de los actos a una referencia de ca-
racter mas subjetivo, coma lo es la persecucion de un
objeto ilicito, nunca habra de conocerse con seguridad
si el acto en cuestién puede llegar a ser observado en
el futuro.

IV. CONCLUSION

Por todo lo anterior, concluyo que habria sido preferible
que el anteproyecto siguiera el criterio sustentado por
el Cidigo Civil Italiano, previendo la coexistencia de dos
regimenes paralelos, reenviando el plazo de prescrip-
cién de la accién de impugnacién a cada uno de ellos,
segln el caso.

Asi, cuando la asamblea impugnada se refiriese a una
temdtica auténticamente societaria primaria la pres-
cripcién breve del art. 251 LSC., mientras que cuando
por intermedio de la misma se hubiese buscado la con-
secucién de un fin extrasocietario, prevalece la pres-
cripeion bianual del Cadigo Civil. Y en ambos supuestos
s6lo seria aplicable el régimen de la imprescriptibilidad
en los casos en que se viese afectado el orden plblico.

Esta es la solucin que mejor concilia todos Ios intere-
Ses en juego; y es, por otra parte, también la que ya

Doctrina

habia aceptado nuestra jurisprudencia en el preceden-
te “Abrecht”.

Sin perjuicio de ello, tal como ya lo adelantara al co-

mienzo de estas lineas, no dudo de que de sancionarse
el anteproyecto con el texto propuesto, nuestros tribu-
nales ccmerciales sabran encauzar por sus debidos ca-
miles la problematica aqui planteada.

Brevisimo andlisis del anteproyecto de reformas de
la ley 19550 y la accion social de responsabilidad

en la quiebra
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Por Dario J. Graziabiie
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I. PALABRAS PRELIMINARES

Quienes nos desamollamos en el ambito del derecho
patrimonial -y dentro de él, preferentemente, en el de-
recho comercial- vemos con beneplacito la renovacion
constante de nuestro derecho mercantil y su aggiorna-
miento y actualizacion conforme al desenvolvimiento
que tiene dicha rama del derecho, tan cambiante y
versatil,

Por nuestra parte, que venimos del “concursalismo”,
disciplina en la cual desembocan todas las otras ramas
del derecho, nos llena de augurios favorables poder
anunciar una reforma prudente y contemporanea del
derecho societario, respecto de la que aventuramos
—ectius: anhelamos- una pronta acogjda legjslativa.

Nuestra reciente historia legislativa nos ha mostrado
que quizas lo mejor no ha visto la luz como “ley” ¥ que
siempre que ha habido algo bueno se lo ha “pisado”.

Asi, y més alla de las divergencias ideoldgicas que han
hecho que no sea promulgado como ley, se frustrd la
unificacion del sistema civil y comercial en el Cédigo
unificado, el que proponia un avance sustancial en el
Derecho Privado argentino, sobre el cual mucho se ha
estudiado y debatido y que asi, o de otra forma, mo-
demizaba el derecho civil y comercial, que en cuanto a
sus bases data del XIX. Proceso que culmina con aquel
proyecto tirado a la “papelera de reciclaje”.

Tampoco ha logrado resuitado positivo el proyecto del
Ministerio de Justicia de 1997 para reformar la Ley
Concursal 24522 (LA 1995-B-1547), el cual acogfa la

mayoria de las posicicnes doctrinarias y jurisprudencia-
les que hacian y hacen tambalear la estructura misma
de dicha ley, la cual lamentablemente ha recibido un
certero golpe con las lamentables reformas del afo
2002, la de la ley 25563 (LA 2002-A-52), paupérima
en todo sentido, y la de la ley 25589 (LA 2002-B-
1662), triste en cuanto a la forma en que se sanciona,
reformas por las cuales se ha hecho un simple clic en
“eliminar” para el proyecto de 1997.

Y ni hablar de los intentos de reformas a la Ley de
Cheques, que si bien con la sancién de la ley 24452
(LA 1995-A-102) intenta darles mas utilidad practica
a los diferentes cheques “inventados” -més precisa-
mente, el de pago diferido y el certificado—, no logra Ia
flexibilidad que tal instrumento necesita, lo que no pue-
de tampoco enderezarse a través de las constantes
reglamentaciones del Banco Central. No se ha escu-
chado en el tema a la doctrina que ha “gritado” sus
defectos.

Ahora estamos estudiando un anteproyecto para refor-
mar la Ley de Sociedades Comerciales, la cual data del
ano 1972, con dos reformas-parches realizadas en los
afos '80. Mucho podremos escribir y estudiar al res-
pecto, pero si siguen las historias-histerias argentinas
todo el “mar de tinta" serd en vano, pues si no llega a
“ver la luz” como corresponde, seguiremos, como ya
estamos acostumbrados, con la vieja ley, con los vigjos
problemas y con las viejas soluciones.

Pero el anteproyecto esta, y bienvenido sea, y ojalé sea
estudiado no sélo en el dmbito académico, sino nece-
sariamente en el dmbito legjslativo, con la seriedad que



