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6 - Sociedades. Asambleas. Impugnacién. Me-
diacion. Efectos suspensivos. Improcedencia

GIALLOMBARDO, DANTE NESTOR c/ARREDAMENTI
ITALIANI SA s/ORDINARIO - CNCOM. - EN PLENO -
9/3/2007(*) '

No corresponde otorgar a la iniciacién del trd-
mite de mediacion previa efectos suspensivos
sobre el plazo para deducir la accién de impug-
nacién asamblearia prevista en el articulo 251
de laley de sociedades comerciales.

UNA RESPUESTA OBVIA QUE -AUNQUE
TECNICAMENTE CUESTIONABLE-
REESTABLECE LA SEGURIDAD PERDIDA

NOTA ALFALLO

ALEJANDO LOPEZ TILLI

I - Introduccion

Desde hace largo tiempo vengo afirman-
do insistentemente la necesidad del dictado
de un plenario que pusiera fin a la situacién
de escandalo juridico provocada por la dispar
interpretacion que las distintas Salas de la C&-
mara Comercial de la Capital Federal sosteni-
an respecto de los efectos que cabia asignar-
le al inicio del tramite de mediacion sobre el
plazo que el articulo 251 de la ley de socieda-
des comerciales fija para el inicio de las accio-
nes de impugnacién de asambleas.(!)

El plazo fijado por la ley (tres meses) es dema-
siado breve como para que -por discusiones

de contenido meramente doctrinales en
cuanto a la naturaleza del referido plazo (re-
cordemos que la ley no aclara si se trata de un
plazo de caducidad o de prescripcién)- se ter-
minen afectando los derechos del impugnan-
te diligente que cumplié con la manda legal
de recurrir al procedimiento de mediacién en
forma previa al inicio de la instancia judicial.

La cuestion de si el procedimiento de
mediacién surte efecto alguno sobre el plazo
previsto pam el inicio de la accién de impug-
nacion, ha sido un tema largamente discutido
en el que tres de las cinco Salas comerciales
opinaban de un modo y las dos restantes opi-
naban exactamente lo contrario.

El nudo de la discusion radicé en que la
ley de mediacién establece que el inicio de la
misma suspende el cémputo de la prescrip-
cién, pero ninguna referencia hace a los pla-
zos de caducidad. Y como al plazo para el ini-
cio de la accién de impugnacién se lo consi-
dera doctrinariamente como un plazo de ca-
ducidad, entonces el inicio del procedimiento
de mediacién no debia surtir ningtin efecto
sobre dicho plazo. Esta fue la solucién propi-
ciada por lassalas A,By E.

Contrariamente, las Salas C y D sostenian
que pese a que el plazo fuese de caducidad,
como el actor no podia interponer la deman-

(*) Elsuscriptor interesado puede consultar el texto completo del citado falo en ERREPAR DIGITAL
(1) Alrespecto ver: Lépez Tilli, Alejandro:“La mediacién en el marco de losprocesos de impugnacion de asamble-
as”- ERREPAR - DSE - N° 227 - octubre/2006 - TXVIIl - pag. 1117 y ss.
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da sin haber cumplido con la instancia de me-
diacién, el inicio de esta ultima, debia igual-
mente suspender el cdmputo de aquélla.

Hoy la solucién alcanzada por el plenario
-tal como era de esperar- es que el procedi-
miento de mediacién no surte ningin efecto
sobre el plazo para el inicio de accién de im-
pugnacion, por lo que para evitar la “caduci-
dad” del derecho, debera interponerse la ac-
cion de impugnacién aun cuando se encuen-
tre pendiente o en tramite el proceso de me-
diacion y supeditar -en todo caso- el traslado
de la demanda a la conclusiéon de tal procedi-
miento.

La solucién alcanzada resulta coherente
con la interpretacion de que el plazo de inicio
de la accién es de caducidad y no de pres-
cripcion, aunque comporta una respuesta to-
talmente antifuncional que torna incon-
gruente el funcionamiento mismo del siste-
‘ma judicial, pues obliga a iniciar la demanda
(con el consiguiente incremento de las costas
y dispendio jurisdiccional que ello genera)
para luego recién continuar con el procedi-
miento de mediacién, cuando justamente la
finalidad buscada por la ley de mediacion fue
evitar que se llegara a la instancia judicial.

. El problema radica en la cuestionable in-
terpretacion de que el plazo en cuestién es
un plazo de caducidad, cuando en realidad se
trataria mas bien de un plazo de prescripcion,
tal como acertadamente lo han mencionado
dos votos de la minoria. Bajo el prisma de es-
ta ultima interpretacion, no habria contradic-
cién alguna entre los efectos del proceso de
mediacion y el inicio de la accién de impug-
nacion.

Sobre este punto habré de extenderme
en el presente trabajo, pero no sin antes re-
calcar que -pese a mis discrepancias doctrina-
les- celebro el dictado del plenario, pues an-
tes del mismo teniamos un escenario incierto

que daba lugar a soluciones injustas e incon-
gruentes; en tanto que ahora tenemos un es-
cenario claramente definido, que si bien se
funda en una argumentacién cientifica cues-
tionable, al menos aporta una solucién con-
gruente con la interprétacién doctrinaria pre-
dominante y termina con una discusién sig-
nada por la falta de certeza para los justicia-
bles.

Aunque la soluciéon no sea la deseable, la
Camara finalmente aporté una respuesta Gni-
ca que es bienvenida y que estaba pendiente

.desde el mismo dictado de la ley de media-

cién. Hecho este que se habia puesto de ma-
nifiesto en forma mas que elocuente en los
numerosos fallos contradictorios que dieron
lugar al dictado del plenario. A partir de aho-
ra, hay una regla clara a seguir.

Il - ;Caducidad o prescripcion?

La pregunta sometida a plenario fue si
correspondia otorgar al tramite de mediacién
efectos suspensivos sobre el plazo del articu-
lo 251 de la ley de sociedades comerciales.

Asi planteado el interrogante, la respues-
ta del plenario estaba escrita desde mucho
antes de que se hiciera la pregunta y -de al-
glin modo- era mas que anticipable.

De hecho, lo que mas ha llamado la aten-
cion (aparte de un creativo e interesante voto
del doctor Heredia que intentd brindar una
solucién justa sin apartarse del entendimien-
to generalizado de que el plazo en cuestion
es de caducidad) ha sido el voto del doctor
Monti y la adhesién del doctor Caviglione
Fraga, quienes -contrariando precedentes an-
teriores- se atrevieron a sostener que el plazo
del articulo 251 es un plazo de prescripcion y
no de caducidad.

Es que partiendo de la premisa -que a es-
ta altura se ha llegado a afirmar casi con el
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grado de dogma de fe- de que los tres meses
conferidos por la ley para interponer la accién
de impugnacién de asamblea constituyen un
plazo de caducidad, no era dable esperar una
respuesta diferente habida cuenta del enten-
dimiento -también generalizado- de que los
plazos de caducidad no se suspenden ni inte-
rrumpen.

Sin embargo, en el voto del doctor Monti
nos encontramos con una construccién que
va mas alla de la mera pregunta formal some-
tida a consideracién plenaria. En efecto, con
un voto caracterizado por su pragmatismo,
pero al mismo tiempo dotado de esa hondu-
ra académica que no tiene mas brillos que los
que le da la solvencia que se requiere para
expresar con basta simpleza los complicados

ribetes de una cuestion tan discutida, el doc- -

tor Monti rompe el rigido corsé de la interro-
gacion plenaria y yendo a la causa primera de
la discusidn, plantea la pregunta que est4
pendiente casi desde la sancién misma de la
ley de sociedades: ;Es en verdad el plazo del
articulo 251 un plazo de caducidad?

Es una lastima que no haya sido ésta la
pregunta del plenario pues -aun cuando qui-
z4as (no lo sabemos en realidad) el resultado
hubiese terminado siendo el mismo- al me-
nos se habria forzado a los votos que confor-
maron la mayoria a brindar una explicacién
mas profunda y fundada desde el punto de
vista académico de por qué consideran al pla-
zo del articulo 251 de la ley de sociedades co-
mo un plazo de caducidad.

El voto mayoritario se ha limitado a reite-
rar el trillado y equivocado argumento de
que dicho plazo es de caducidad en razén de
“la necesidad de dar certeza a las decisiones
asamblearias, porque no es posible imaginar que

la vida societaria pueda estar sometida a la in-
certidumbre de que se declare la nulidad de un
acto celebradopor su 6rgano mds trascendente”

Sin embsrgo, la brevedad de los plazos
en pos de la certeza no es atributo propio y
exclusivo delinstituto de la caducidad. Por el
contrario, existen plazos de prescripcion
igualmente breves, tal el caso por ejemplo del
articulo 4041 del Cédigo Civil que fija en tres
meses el plazo para ejercer las acciones red-
hibitoria y “cuanti minoris; asi como también
existen plazosde caducidad prolongados co-
mo el del articulo 1381 del Cédigo Civil, que
fija en tres afos el plazo dentro del cual el
vendedor puede manifestar su intencién de
hacer valer el pacto de retrovenda.

Lo que verdaderamente distingue a la
caducidad respecto de la prescripcion es el
efecto que el egislador le otorga al paso del
tiempo. En elsupuesto de la caducidad, el
transcurso deltiempo hace que no se perfec-
cione el derecho. En la prescripcién -en cam-
bio- hace quese extinga la accion de un de-
recho perfecto.

La prescripcién supone un derecho ple-
namente formado y consolidado cuya exigi-
bilidad legal se pierde por la inaccién de su ti-
tular en el ejercicio de las acciones corres-
pondientes a mantenerlo, funcionando pues
como una sancioén. La caducidad, en cambio,
persigue que los derechos se ejerzan en un
término determinado y, por ello, a diferencia
de la prescripdén, extingue directamente el
derecho y no s acciones que de él se deri-
van. No es, pues, una sancién a quien se man-
tiene inactivo sino que lo que ha pretendido
el legislador es que la temporalidad en su
ejercicio constituya el presupuesto de su per-
feccionamientoy existencia.(2)

(2) Nissen, Ricardo:“Ley de sociedades comentada, anotada y concordada” - pig. 153
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De tal forma, el nacimiento de un dere-

cho se subordina a una previa actividad del
interesado considerada como requisito nece- -

sario para la consolidacién o perfecciona-
miento de él. Cuando existe un plazo de ca-
ducidad, el interesado debe hacer una mani-
- festaciéon o asumir una conducta en ese lap-
so,y solo después de efectuada tal manifesta-
cion o acto, que ha perfeccionado o consoli-
dado tal derecho, comienza a correr el térmi-.
no de la prescripcién.3)

Esta interpretacion ha merecido recep-
cion jurisprudencial, estableciéndose que los
plazos de caducidad son aquellos dentro de
los cuales se debe realizar un hecho positivo
0 negativo o un acto que dard nacimiento o
consolidara un derecho o una accién.®

La caducidad impide que nazca el dere-
cho. La prescripcién extingue la accion de un
derecho ya nacido. Por ello, la prescripcion se
opone como excepcion (y el juez no puede
suplirla de oficio, conf. art. 3964, CC), en tanto
que la caducidad deberia dictarse de oficio
rechazéandose “in limine”la demanda por falta
de accioén, pues el derecho en que se funde
nunca habria llegado a nacer.

Si se cumple una obligacién prescripta,
hay pago vélido (conf. art. 516, CC) pues la
obligacién subsiste como natural. Si se cum-
ple una obligacién que ha caducado, hay pa-
go sin causa (conf.art. 793, CC).

A esta altura de los acontecimientos es
importante destacar que la ley no discrimina
‘entre caducidad y prescripcion. La distincion
surgié de la doctrina al advertir -como he-
mos visto- que el legislador -en algunos ca-
sos- le otorgaba al paso del tiempo el efecto

de extinguir la accién de la que el ordena-

".miento juridico dota a un derecho para for-

zar su ejercicio, en tanto que en otros le otor-
gaba el efecto de impedir el nacimiento del
derecho.

Técnicamente, el legislador sélo hizo re-
ferencia a los distintos efectos que le otorga
al paso del tiempo. Todo lo demas fue crea-
cion doctrinal. De alli que el razonamiento
que se formula en el plenario es el inverso.

En efecto, los votos que conforman la ma-
yoria comienzan por calificar al plazo como de
caducidad, y a partir de alli, extraen las conclu-
siones propias de tal calificacion que ya han
sido bien catalogadas por la doctrina (imposi-
bilidad de suspensidn y/o interrupcion). -

Pero siendo que la ley nada dice sobre la
naturaleza de dicho plazo, lo correcto hubiese
sido que se comenzara por analizar (como lo
hizo el juez Monti) los efectos que la ley le
otorga al traspaso del tiempo en el caso de
las impugnaciones de asambleas. Y en este
sentido, es de destacar que el articulo 251 de
la ley de sociedades comerciales aniquila la
acciéon y no el derecho. Ello se advierte clara-
mente de su texto en cuanto establece que la
accion se promovera dentro del plazo de tres
meses. Si la ley hubiese pretendido referirse al
derecho hubiese establecido que el derecho
debia ejercerse dentro de dicho plazo. Pero
no.El legislador se refirié sélo a la accién.

Lo llamativo del caso es que el mismo le-
gislador, en el articulo.110 de la ley de socie-
dades comerciales, ha distinguido claramente
entre el derecho y la accion al establecer un
plazo de caducidad de 15 dias para que los
socios manifiesten su voluntad de impugnar

(3) Zavala Rodriguez, C.J.:“Cédigo de comercio comentado”-T.VI - pag.312
(4) CNCom.- Sala A,"in re"“Furcons SRL s/quiebra”- 22/6/1994
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el balance final del liquidador y su proyecto
de distribucion, debiendo promover la accion
judicial dentro del término de los sesenta di-
as siguientes al vencimiento de aquél. Y sin
embargo, ni el voto de la mayoria ni las opi-
niones doctrinarias, que le sirven de sustento,
se hacen eco de esta circunstancia.

Aqui, claramente, hay un plazo de cadu-
cidad (15 dias) dentro del cual se le exige al
sujeto que exteriorice determinada conducta
para perfeccionar el nacimiento del derecho
y otro de prescripcion, dentro del cual se de-
be ejercer la accién para hacer valer el dere-
cho, bajo apercibimiento de perderla.

Esta es la nota caracteristica de la caduci-
dad -el cumplimiento de una conducta para
perfeccionar el derecho-y no la brevedad del
plazo.

Abonando lo expuesto, puede citarse el
ejemplo del asegurado que debe comunicar
al asegurador el acaecimiento del siniestro
dentro de los tres dias de conocerlo (conf. art.
46, ley de seguros); o el portador de una letra
de cambio o pagaré que debe efectuar el pro-
testo por falta de pago dentro de los dos dias
habiles siguientes al vencimiento (conf. art.
48, DL 5965/1963); o el destinatario de equi-
paje o mercancias que -en caso de averia, pér-

-dida, destruccién, etc.- debe dirigir su protesta

al transportador aéreo dentro de los tres o
diez dias de la entrega o de la fecha en que
debian ponerse a su disposicion (conf.art. 149,
Cdédigo Aerondutico); o el comprador de mer-
caderias que tiene tres dias desde la entrega
para reclamar por faltas en la cantidad o de-
fectos en la calidad (conf. art. 472, CCo.); o el
heredero que debe practicar el inventario

dentro de bs tres meses de intimado judicial-
mente y, ya hecho, tiene treinta dias para re-
nunciar a Iaherencia (conf.art. 3366, CQ).

Sentadb lo expuesto, si hablamos de ca-
ducidad, cabe preguntarse entonces cusl es
la conductaque la ley de sociedades exige al
socio para que se consolide su derecho a im-
pugnar.

Y luegode un pormenorizado anélisis de
la misma, puede advertirse con pristina clari-
dad que el derecho a impugnar es un dere-
cho que nace desde la misma configuracién
del vicio que nulifica la asamblea, sin que se
requiera actividad adicional alguna por parte
del socio. Por el contrario, lejos de hacer cual-
quier mencidn al derecho, el articulo 251 se
refiere excluivamente a la accién -dando con
ello por sentado que existe un derecho per-
fecto- estableciendo que debera promoverse
dentro de los tres meses de clausurada la
asamblea. Siendo asi, no cabe mas que con-
cluir que el referido plazo es de prescripcion.

Il - Inutilided de la mediacién en los
procesos de impugnacion de asambleas

Un temaque est4 latente en este conflic-
to que venimos analizando y sobre el que ya
me vengo expresando desde hace varios
afos®) es la ompleta inutilidad de los proce-
sos de mediacién en las cuestiones relativas a
la nulidad deuna resolucién asamblearia,

Es que desde que la demandada por nu-
lidad es la propia sociedad y desde que quien
comparece en representacién de ella carece
de la potestad representativa de los socios
que votaron [z resolucién asamblearia que se
impugna, no existe posibilidad material algu-
na de arribar aun acuerdo conciliatorio.

(5)° Veral respecto: Lopez Tilli, Alejandro M.:“Las asambleas de accionistas” - id. Abaco - Bs. As. - 2001 - pdg.403 en

adelante
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Un acuerdo que modificara lo resuelto
por una asamblea sin la intervencién de los
accionistas a los que les correspondia interve-
nir en la misma, seria nulo pues el represen-
tante de la sociedad estaria ejerciendo la
competencia del érgano de gobierno (la
" asamblea) suplantando la voluntad de los so-
cios y modificando lo que éstos habian deci-
dido oportunamente.

Asi entonces, dentro de este particulari-
simo ambito de las nulidades asamblearias,
la accién de nulidad no podria admitir solu-
ciones conciliatorias. De tal modo, la socie-
dad solo tendria dos opciones: negar la exis-
tencia del vicio e insistir por la validez del ac-
to, o reconocer la existencia del mismo y alla-
narse a la pretensién de nulidad. No se podri-
an modificar los términos del acta de asam-
blea, porque eso les compete sélo a los ac-
cionistas.

Sin perjuicio de ello, cabe preguntarnos
qué sucederia si lo resuelto por la asamblea
fuese una materia que en realidad estuviese
dentro de la érbita de competencia del direc-
torio, ya que en este caso, al aceptarse la for-
mula transaccional no se estaria avanzando
sobre la asamblea toda vez que el directorio
se encontraria facultado para decidir sobre la
materia en cuestion.

Pongamos como ejemplo el caso de la
impugnacion de una asamblea de una socie-
dad de inversion llamada “A” que decide la
venta de parte de su cartera de portafolio a
un precio sustancialmente menor al de mer-
cado, a otra sociedad llamada “B” cuyo accio-
nista controlante es el accionista controlante
de la sociedad “A" Dicha asamblea es impug-
nada por violacién del articulo 248 de la ley
de sociedades sobre la base de sostener que
el accionista mayoritario debié haberse abs-
tenido de votar por tener un interés contrario
al de la sociedad.

Como se advierte, la operatoria decidida por

- la asamblea fue un acto tipico de administra-

cién -que por esencia corresponde al directo-
rio- y en consecuencia podria argumentarse
que dicho drgano se encuentra plenamente
facultado para decidir sobre él.

De tal forma, el directorio obligaria a la
sociedad por lo resuelto en la mediacion, sin
perjuicio de su enventual responsabilidad an-
te los accionistas.

Tratandose de un acuerdo celebrado con
un tercero, indudablemente ésta seria la solu-
cién correcta, por imperio de lo dispuesto por
el articulo 58 de la ley de sociedades.

Sin embargo, toda vez que no estamos
en presencia de un tercero ajeno a la socie-
dad sino de uno de sus propios accionistas, la
solucién podria ser otra.

De tal forma podria considerarse que,
adn en esta hipdtesis, tampoco seria acepta-
ble admitir la modificacion de los términos
del acta de asamblea, porque aunque el di-
rectorio se hubiese encontrado facultado pa-
ra celebrar el acto por si, en el caso particular
la asamblea se habria avocado a tal compe-
tencia, desplazando al mencionado érgano.

Asi por ejemplo, no seria admisible como
férmula conciliatoria, la modificacién del pre-
cio o el plazo de la operacion o las condicio-
nes de crédito o de las garantias a cambio del
desestimiento del pedido de nulidad, porque
al haber sido resuelto por asamblea, los accio-
nistas_habrian tomado intervencién y, al ha-
cerlo, habrian tenido en cuenta en el momen-
to de votar las condiciones iniciales de la ope-
racién. De lo contrario, podria argumentarse
que de haber sabido los accionistas que las
condiciones eran otras, nunca hubiesen vota-
do favorablemente.

De este modo, la operacion seria valida o
nula tal como fue concebida originalmente,
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pero no seria susceptible de modificacién en
un arreglo transaccional celebrado por el re-
presentante de la sociedad.

Aunque existen argumentos validos para
las dos posturas (validez o invalidez del
acuerdo transaccional celebrado por el repre-
sentante de la sociedad en el &mbito de una
impugnacién asamblearia), ante la duda -y a
fin de evitar inconvenientes- podria recurrirse
a la figura de una propuesta transaccional
condicional sometida a la posterior ratifica-
cién de laasamblea.

A tenor de lo resefiado, puede concluirse
que los argumentos vertidos si no alcanzan
para descartar el procedimiento de media-
cion previa obligatoria (al menos ante el esta-
do actual de la legislacién) sirven como mini-
mo para delimitarlo en cuanto al contenido
de sus férmulas conciliadoras.

Sin perjuicio de lo anterior, he de con-
cluir que hace falta una urgente reforma le-
gislativa que excluya expresamente a las ac-
ciones de impugnacién de asambleas del
procedimiento de mediacién previsto por la
ley 24573.

7 - Sociedades. Sociedades no constituidas
regularmente. Sociedades de hecho. Disolu-
cién. Liquidacién y distribucién. Division de
condominio

VISCIGLIA, GUILLERMO ANTONIO Y OTROS ¢/CUTR,
EMILIO s/ORDINARIO - CNCOM. - SALA C -
28/4/2006(*)

Es clara la necesidad de acudir al procedimien-
to regulado por los articulos 101 a 112 de la ley
de sociedades comerciales, a fin de dirimir las
cuestiones entre los socios (conf. art. 22, tercer y

cuarto pdriafos, y art. 98 de la misma ley). La
etapa de quuidacién' comprende las operacio-
nes necesarias para concluir los asuntos pen-
dientes -si los hubiera- pagar las deudas socia-
les, transformar si es necesario los bienes en di-
nero, a fin de establecer el activo neto que,enla
particion, sedistribuird entre los socios con suje-
cién al contrato o a las prescripciones legales.

En suma, tratdndose de un mecanismo estable-
cido por la ley no es dable dejarlo de lado. Se
trata de un iter imperativo e inexcusable, dis-
puesto en interés general, con una evidente fi-
nalidad tuitiva de los derechos de terceros que
pudieron haber contratado con la sociedad.

Por otro lado, no parece razonable la exigencia
de una férmula sacramental para instrumentar
la voluntad disolutoria. Soslayar esto en virtud
de un prurito formal importaria admitir un pro-
ceder ambiquo que no se compadece con el
principio de buena fe, que debe regir toda rela-
¢ion societaria, ni con el deber de obrar “con le-
altad y la diligencia de un buen hombre de ne-
gocios”(art. 59, LSC).

SOCIEDAD DE HECHO. DISOLUCION Y
LIQUIDACION. PAUTAS. DIVISION DE
CONDOMINIO

NOTA AL FALLO

EDUARDO M. FAVIER-DUBOIS (p)

1. El caso resuelto

La Sala C de la Camara de Apelaciones
de la Justicia en lo Comercial de la Capital Fe-
deral, en el juicio ordinario promovido por
Guillermo Visciglia y otros contra Emilio Cutri,
confirmé la sentencia de Primera Instancia

(*) Elsuscriptor interesado puede consultar el texto completo del citado fallo en ERREPAR DIGITAL

@4 ERREPAR

DSE - N° 234 - MAYO/07 - T. XIX - 447




