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SEGUNDA PARTE

LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS
SU FUNCIONAMIENTO

CAPITULO 1
COMPETENCIA

60. Divisiéon de la esfera de atribuciones en la sociedad anénima.—61.
Competencia necesaria-—62. Actos de administracién extraordina-
ria.—63. Competencia facultativa.—64. Limitaciones al poder de
las asambleas.—65. Derechos inderogables del accionista.—66. De-
rechos inderogables del accionista, (continuacién).— 67. Derechos
inderogables del accionista, (continuacién).—68. Renuncia de 108

derechos inderogables.

60.—Divisién dc la esfera de atribuciones en la sociedad and-
nima. Se ha dicho siempre que la asamblea general de accionistas
tiene en la Sociedad Andnima el poder legislativo, es decir, de-
clara la voluntad social, mientras que los administradores tienen
el poder ejecutivo, es decir, ejecutan esa voluntad. Insostenible
como era esta tesis, estableciendo tajante separacién entre ambas
esferas de atribuciones, se vino a establecer la division entre re-
laciones externas e internas de la sociedad, formando la asamblea
la voluntad de la sociedad con eficacia puramente interna y los
administradores ejecutando esa voluntad en el dmbito interno y
formandola y declarandola en cuanto se refiere a las relaciones
externas, ejerciendo pués funciones administrativas y represen-

tativas.
(*) Tesis para el Bachillerato en Derecho.—V. T, IX, N.7 IIL
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Prescindiendo de que la diferenciacion entre relaciones exter-
nas e internas no es precisa, desde que los nmuembs de la socie-
dad actﬁaﬂ fl'eﬂt‘: a ella como tercero Voque 1 I dria ser atri-
buida sino a las relaciones de la asamblea con los administrado-
res y entre estos y aqua-]la con el cemsern de viptilancia, cabe esta-
blecer la esfera de atribuciones de la asamblen + de los adminis-
tradores,’en el sentido de que la primera expresa ln voluntad so-
cial, con eficacia externa e interna, y sc considere ya la tesis de la
representacion, en la que la asamblea ¢s la forma oticial de la

presentacion de la misma sociedad ; va la del Grpanc o la del por-
tador del ('n'gan(;, €n que la asamblea como funcion cXpresa esa
misma voluntad social; o ya, se la considere como derivada de
la voluntad originaria unanime de los que tormaron Ia sociedad.
Los administradores en cambio, pueden expresar la voluntad so-
Cialy por de]egﬂﬂfm de la asamblea f."n :u'm-rfi- ), estatutos o lc_\', cn
los llamados actos de gestién inmediata y tienen la atribucion de
declarar la voluntad social expresada por la asamblea.

La esfera de atribuciones propias de la asamblea constitu-
ye en la sociedad anénima el resorte esencial de la vida social, por
mucho que las nuevas tendencias que hemos senalado tiendan a
restringirle sus poderes clasicos ampliando al mismo tiempo los
de los administradores. Este fenomeno de amplia vigencia en la
préctica, especialmente en cuanto se refiere a las grandes socie-
dades anénimas, en que la multitud de pequenos accionistas ha-
‘ce casi imposible la reunién de asambleas legalmente validas al
mismo tiempo que dichos pequeiios accionistas, en su calidad de
simples inversionistas, carecen de los conocimicntos necesarios pa-
ra tomar parte activa en la deliberacién de las asambleas, se ha-
lla ast justificado, pero sin que ello pueda negar a la asamblea la
;xpresién de la voluntad social, que en todos los casos que la ley
y los estatutos le confieren, serd omnipotente.

A esta division bipartita de la esfera de atribuciones en la
sociedad anénima, cabe agregar todavia una tercera f uncion, que
encomendada al consejo de vigilancia, de inspeccion, o los sindi-
cos, estd dirtglc'la al control de la administracion y a establecer la
relacién entre €stay la asamblea. Esta funcién del consejo de vi-
gilancia, se V€ hoy tanto mis ampliada cuanto que se van restrin-
giendo las atribuciones tradicionales de la asamblea, encargando-
se dicho organo 'dEI control permanente de los administradores
durante todo el €jercicio social, y reemplazando a la asamblea en



LA SOCIEDAD ANONIMA Y LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS 79

la autorizacion a aquellos para ciertos actos de gestion importan-
tes o que entrafien disposicion.

Sin embargo, la asamblea conserva para si ciertas atribucio-
nes esenciales, que nos permiten diferenciar su competencia en
necesaria y facultativa.

O1.—Competencia necesaria—Como expresion de la misma
voluntad social la asamblea tiene atribuciones inderogables. En
ese sentido es criterio general reconocerlo como de su competen-
cia exclusiva el juzgar de los balances y cuenta de pérdidas y ga-
nancias que presenta la administracion: el fijar los dividendos y
la participacion de los miembros de la administracion y del con-
sejo de vigilancia; el descargo de la responsabilidad de los adminis-
nistradores por los actos de su gestion: el nominar a los adminis-
tradores y miembros del consejo de vigilancia y el fijar su re-
muneracion, que difiere de la participacion; la modificacion de
los estatutos, es decir, aumento o disminuciéon del capital, fusion,
disolucién anticipada o prorroga, cambio de objeto si fuera per-
mitido, emision de acciones preferenciales, etc.; la nominacion de
los liquidadores y autorizar a los administradores a declarar en
quiebra a la sociedad si fuera necesario; el acordar la emision de
obligaciones; adoptar resoluciéon sobre actos de administracion
extraordinaria, ya sea por su onerosidad, ya por la disposicion
que implican, ya por su importancia o ya porque exceden las fa-
cultades de los administradores, v todas las demas atribuciones
que la ley o los estatutos le confieran.

El C. de las Ob. suizo (art. 698) y la ley brasilefia (art. 87)
califican, el primero como ‘‘derecho inalienable” y el segundo co-
mo ‘‘competencia privativa’ las atribuciones a que hemos hecho
mencion, estableciendo asi la competencia necesaria de la asami-
blea. Sin embargo, la ley alemana de 1937, restringe estas atri-
buciones de la asamblea en cuanto se refiere a la misma adminis-
tracién, y sujeta asi la aprobaciéon del balance al consejo de vi-
gilancia (art. 125, III), no pudiendo conocer la asamblea sino
por la desaprobaciéon de éste o por acuerdo entre €l y la adminis-
tracion; e, igualmente en cuanto se refiere al reparto de dividen-
dos, establece que la asamblea no podrd modificar el balance i
la cuenta de pérdidas y ganancias, y que dicho reparto debera rea-
lizarse sobre el proyecto presentado por el directorio, facultan-
dola, al contrario, para impedir el reparto total o parcial de uti-
lidades (126, II.). Asi la ley alemana marca la nueva tendencia,
a la que se oponen atin las mas modernas legislaciones, entre las
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que se encuentra, ademdis de los dos citados ( Suiza v Dirasil) el
C. de C. italiano (arts. 2364-653). ' |

Nuestro C. de C. establece tinicamente (art. 1735) los requi-
sitos necesarios para el aumento o disminucion del capital, v mo-
dificacion y disolucion de la sociedad, dejando en libertad a los
estatutos para toda otra regulacion de las asambleas, v para fijar
la competencia de ella.

62 —Actos de administraciéon cxtraordinaria I .2

Cu Hnpe-
tencia necesaria asi enumerada de la asamblea no presenta difi-

cultad sino en cuanto se refiere a los amadaos acto< de adminis-
tracion extraordinaria. ;Cuales som esos actos de administracion
extraordinaria? ;Cuindo los administradore< deben convocar a
la asamblea, que por regla general sera extraordinaria, para co-
coner determinados actos de administracion =

Un pfiﬂm criterio de la distincion puede referir los actos
de administracion que necesitan de acuerdo de la asamblea, a aque-
los que los administradores, o ¢l consejo de vigilancia en su caso
juzguen como tales. Este temperamento someteria a ]:} sociedad
al pefigro de que el administrador se excediera de sus facultades,
amnque se ha sostenido que €l puede hacerlo siempre que supon-
ga que su gestion seria aprobada por la asamblea. Istos criterios
se ven superados por el que establecen los Codigos suizo (art.
718) e italiano (art. 2298), en el sentido de que los administra-
dores pueden realizar todos los actos que comprende ¢l objeto so-
cial, salvo las limitaciones que establezca ¢l acto constitutivo o el
poder otorgado al administrador. En este sentido las limitaciones
no son oponibles a terceros de buena fé (C. suizo), salvo las que
resulten de la inscripcién, que establece también el codigo italia-
no, otorgando ademis la alternativa de probar que los terceros
conocian dichas limitaciones.

La asamblea deberi tener pues conocimiento de los actos que
exceden €l objeto social o los poderes por ella conferidos a los
administradores para la gestién social. Correlativamente, se ha-
llan obligados los administradores a convocar a la asamblea cuan-
tas veces sea necesario para conocer de esos actos, vy seran res-
ponsables ante 1a sociedad de la omision en el cumplimiento de
este deber, responsabilidad a 1a que también estdn sujetos si rea-
lizaran los actos que no se encuentran comprendidos en el objeto
social, sin recabar el correspondiente acuerdo de la asamblea ge-
neral. Corresponde igualmente al Consejo de Vigilancia convo-
car a la asamblea si, en desacuerdo con la administracién, esti-
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maran al acto de naturaleza tal que excediendo la comprension
del objeto social o del poder, fuera necesario el acuerdo de la asam-
blea para su realizacion.

63.—Competencia facultativa—Puede entenderse por com-
petencia facultativa todas las deliberaciones que la asamblea juz-
gue conveniente tomar para la marcha de la sociedad. Este cri-
terio es el mantenido por el art. 87 de la ley brasilefia al estable-
cer que “la asamblea tiene poderes para resolver todos los nego-
cios relativos al objeto de explotacion de la sociedad y para tomar
las decisiones que juzga convenientes a la defensa de ésta o al
desenvolvimiento de sus operaciones”. La extension con que esta
consignada la regla no puede sostenerse, pues, hay que tener pre-
sente que para la validez de las deliberaciones es necesario la con-
vocatoria legal, encomendada a determinados organos, y la for-
mulacion de la orden del dia, requisitos sin los cuales todas las
deliberaciones serian nulas. En este sentido, es posible que la asam-
blea en una reunion cualquiera convoque por si a una nueva asam-
blea, formulando la orden del dia, para tomar acuerdo sobre el
acto que quiera avocarse. Este seria el primer caso de competen-
cia facultativa, al que hay que agregar las cuestiones que la ad-
ministracion o el consejo de vigilancia someta a la consideracion
de la asamblea, no por ser un acto que lo requiera, sino por decli-
nar responsabilidad o juzgar conveniente la previa deliberacion
de la asamblea. El segundo criterio citado es el expresamente de-
terminado por la ley alemana (art. 103, II), pero lo estiende a
toda cuestion relativa a la gestion social, con lo que ningtin acto
referente a ésta puede ser comprendido dentro de la competencia
necesaria.

64.—Limitaciones al poder de las asambleas. Delimitada la
division de poderes en la sociedad anénima, veamos la limitacion
que a la misma asamblea le son impuestas por los llamados de-
rechos inderogables del accionista. No se trata de fijar la com-
petencia de la asamblea, sino de limitarla mediante la expresié'n
de los acuerdos que no pueden ser tomados por ella, ni, claro esta,
por ningtin otro 6rgano de la sociedad anonima. :

Considerando los estatutos como un contrato adoptado por
el acuerdo unanime de todos los asociados, se sustuvo la tesis de
que todos los derechos estatutarios son inderogables, salvo con-
signacién expresa en el pacto o acuerdo unanime.En oposicion a
esta tesis se establecia que todos los derechos estatutarios pqeden
ser modificados por mayoria y en consecuencia son deroga’tﬂes.
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La doctrina alemana establecio tres categarias de derechos

del accionista, y que pueden titularse colectinos, individuales y es-
peciales, y corresponden a la clasificacion sipguiente: -

a). “Mi!glieckchajsrcchh~". 0 sea derechaos de la colectivi-
dad; derechos que cada accionista cjerce en virtud de la leyv o de
los estatutos, en comfin con los otros, en la a<amblea reneral o por
medio de ella;

b). “Individualrechte”, o sea derechos individuales por los

cuales el accionista es titular v representante de la voluntad colec-

tiva de los socios. No es otra cosa que ¢l cjercicio individual de
derechos colectivos; y

c) “Sonderrechte”, o sea derechos de los cuales ¢l accionis-
ta goza, en tanto que e€s accionista, :;tf'-'?'f'i.'.jizli‘.':l.s que le son
propias ¥y que no son derechos de la yx‘!('r]::'rl. I-<tos derechos son
los llamados derechos propios y ofrecen caracter juridico para los
accionistas considerados como individuos. De estos derechos son
considerados inderogables los individuales v cspeciales, (catego-
rias a) y b) enumeradas), unas veces nf-:‘tflr:s como sinonimos,
y otras con las diferencias que en su enunciacion hemos estable-
cido. (2) La doctrina debatio Jargamente csta clasificacion de
los derechos del accionista, sin llegar a pronunciarse sobre su
verdadera validez, la que consideramos abstracta v posible de ad-
mitir confusiones en la ubicacién de los derechos en cada catego-
ria. 2

Expresando mejor el concepto, Copper  Royer (3) di-
vide también los derechos del accionista ¢n tres categorias que,
no correspondiendo a las anteriores, sOn:

a) derechos intangibles, no modificables en el curso de la
vida social ;

b) derechos esenciales, no posibles de ser suprimidos, pero
si modificados; y

¢) derechos accesorios, que los estatutos pueden o no otor-
gar.

Dentro de los primeros se encuentran la responsabilidad li-
mitada, el objeto y la nacionalidad de la sociedad; los segundos se
integran por el derecho al beneficio y a la cuota de liquidacion, el
derecho de voto, el derecho a la trasferencia de los titulos y los
_‘_a) Ver supra Nos, 47 y g

8,
(2) BOUCART, op, cit. pggs. 53 y 8g8.
(3) Op. cit. pigs. 120 y egs.
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accesorios a ellos como son el derecho al titulo, al deposito del ba-
lance, ectc.: y los terceros, estan constituidos por aquella catego-
ria de derechos no posibles de determinar, pero que pueden con-
sistir en acciones de voto privilegiado, dividendos fijos, derechos
de minoria, etc.

Sin embargo, esta clasificacion de los derechos del accionis-
ta en categorias abstractas no puede tener una validez general,
tanto mas cuanto que la nueva evolucion del derecho de las so-
ciedades andnimas introduce nuevos aspectos, tales como las pres-
taciones accesorias, las limitaciones a la cesibilidad de ciertos ti-
tulos de acciones, las acciones preferenciales o privilegiadas que
desconocen estos principios establecidos y concretos, que permitan
su clasificacion.

65.—Derechos inderogables del accionista.—Por ello, sin
tratar de clasificar los derechos del accionista, se pueden esta-
blecer ciertas categorias de esos derechos, que ni los estatutos Nt
la asamblea pueden derogar sin perjuicio de atentar contra la
esencia misma de la sociedad anéonima y de la calidad de socio de
quienes son sus miembros.

Esos derechos inderogables se refieren primeramente, por
supuesto, a la misma calidad de socio. El miembro .de una socie-
dad anénima no puede ser privado de su calidad de tal, ni por los
estatutos, ni por la asamblea, salvo cuando dejara de cumplir las
obligaciones que esa misma calidad le impone, y no cumpliendo 10s
requisitos exigidos y establecidos en los mismos estatutos o en la
ley. La exclusiéon del socio puede establecerse con caracter tempo-
ral, como sancion por el incumplimiento de las obligaciones que le
son impuestas, debiendo cesar dicha exclusién cuando las causa-
les que las motivan desaparezcan, o hacerse definitiva, en nuestro
concepto, cuando ellas permanezcan con evidente perjuicio para la
sociedad. Este caso se da, por regla general, y considerando el ca-
racter de la anénima como sociedad de capitales, en la mora del
accionista para realizar o integrar su aporte. Puede entonces la so-
ciedad suspender al accionista remiso mientras no complete di-
cho aporte y, vencido un plazo prudencial, procedera a la venta
de las acciones no integradas a fin de completar el capital. El cri-
terio de la exclusién esta expresamente establecido por el C. de_ las
O. suizo (art. 681) que determina los intereses moratorios, mien-
tras que el criterio de la suspension estd consignado por la ley bra-

silefia (art. 85).
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La calidad de socio supone igualmente ¢l goce de los dere-
chos que caracterizan a la sociedad anonima: la responsabilidad
limitada y la libre cesibilidad de las acciones. I.a primera no pue-
de ser modificada en su esencia, estableciendo los aportes acce-
sorios 0 nuevos aportes, o la transformacion de la sociedad en
otra que implique mayor responsabilidad como la ¢n nombre co-
lectivo. La segunda no puede ser alterada sino cn cuanto lo justi-
fiquen los fines de la sociedad, Y tampoco on torma absoluta, me-
diante el establecimiento de acciones vinculadas.

66.—Derechos inderogables del accionista, (continuacion).—
En la segunda categoria de derechos inderogables del accionista
debe considerarse su intervencion en la formacion de la voluntad
social, es decir, el derecho a intervenir en la asamblea, el derecho
de voto, el derecho de representacion, ¢l derccho de impugnacion
de las decisiones sociales contrarias a la ley y a los estatutos; y,
consecuentemente, los derechos accesorios que cllos comprenden,
como son el conocimiento anticipado de los documentos necesa-
rios a conocer la materia de la deliberacion, los avisos correspon-
dientes o sea la convocatoria, etc. y el derecho a retirarse de la so-
ciedad en los casos que la ley lo establezca como conscecuencia de
ciertos acuerdos modificatorios.

Debe, por otra parte, tenerse €n cuenta que, en cuanto se re-
fiere al derecho de voto, existe la posibilidad de la emision de cier-
ta categoria de acciones privadas de dicho derecho, a cambio de
cierta preferencia en el reparto de utilidades o en la cuota de li-
quidacién; y, al contrario, pueden emitirse icciones con derecho
de voto plural. Las primeras, necesariamente no constituyen otra
cosa que obligaciones emitidas por la sociedad, pucs la falta del
derecho esencial del accionista de contribuir a formar la volun-
tad social, no puede atribuir a los portadores de dichas acciones
la calidad de tales, debiendo considerarse los demas derechos
anexos a sus titulos, una forma de garantia de las obligaciones
que representan. Las segundas —acciones de voto plural—, desti-
nadas a garantizar a la sociedad contra la competencia extranje-
ra y nacional, y asegurar su continuidad, derogan el principio del
voto igualitario en consideracion al interés supremo de la socie-
dad. Sin embargo, como ellas devienen a la satisfacciéon de inte-
reses particulares, ni la doctrina ni la legislacion las admiten hoy,

estableciendo el principio de que a cada accién corresponde un
voto.



07.—Derechos inderogables del accionista, (continuacion).—
Y, por ultimo, existe una tercera clase de derechos inderogables
del accionista y que podemos llamar derechos economicos. Son
cllos, esencialmente, el derecho a los dividendos y a la parte co-
rrespondiente del patrimonio de la sociedad en la liquidacion de
ella. Estos dos derechos esenciales implican otros dos derechos
correlativos, esto ¢s, el derecho a la fiscalizacion de la gestion so-
cial, realizada en lo forma prescrita por la ley o por los estatutos,
y el derecho preferencial a la suscripcion de las nuevas acciones
que pueda la sociedad emitir, y cuyo fundamento hallamos en la
situacion desigual en que se coloca al socio con la nueva emision
de acciones, especialmente si ellas son preferenciales.

OR.—Renuncia de los derechos inderogables.—Se ha soste-
nido que estos derechos inderogables del accionista pueden ser
renunciados por ¢l cuando se trate de derechos establecidos en su
propio interés y no impuestos por normas coactivas en el interés
general o social (4).

Son asi considerados el derecho a ser socio (enajenacion del
titulo), el derecho al tratamiento igual, el derecho a la cuota de Ii-
quidacion y derechos accesorios, el derecho accesorio a la emision
y entrega de la accion, los derechos de prelacion y el derecho de
retiro.

No suscribimos enteramente esta opinion, pues si bien cree-
mos que los derechos a la cuota de liquidacion, el derecho acceso-
rio a la emision y entrega de la accion, y los derechos de prelacion
pueden ser renunciados, estimamos que, el derecho a ser socio
implica sobre todo el derecho a dejar de serlo, —requisitos esen-
ciales de la sociedad anonima son el cambio de miembros y la Ii-
bre cesibilidad de las acciones— y la renuncia del primero no sig-
nifica sino el ejercicio del segundo; que el tratamiento igual no
existe ya con la admisién legal para la emision de acciones de pre-
ferencia, aunque pueda extenderse a los poseedores de una mis-
ma categoria de acciones; y, que el derecho de retiro no puede ser
renunciado. )

Quedan asi analizados los derechos inderogables del accionis-
ta que sirven de limitacién al poder de las asambleas, vale decir
de la sociedad misma, quién nunca podra suprimirlos, aunque ca-
be toda regulacién que no signifique alterar su esencia, como es
variar la periodicidad de los dividendos, “vincular” determinadas

(4) DONATI, op. ecit. pags. 170 y sgs.
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acciones, establecer limites maximos o minimos para ol ejercicio
del derecho de voto en la pﬁscsi(m de determinada nuimero de ac-

ciones, emitir acciones de voto plural, etc
CAPITULO 11
CONVOCATORIA

69. La convocatoria como garantia de la legitima expresién de la volun-

tad socigl.—70. Derecho y obligacién de convocar -—-71. Capacidad

convocar.—72. Términos para la convocaci6én —73. Términos

para la comvocacién (continuacién) —74 EIl aviso de convocacién.

8u forma—75. El aviso de convocacién. II) 8u contenido.— 76.

La orden del dia—77. La orden del dia, (continuacién) —78. Revo-
cacién del aviso de convocacién —79. La segunda convocacion.

—La convocatoria comno garaintia de la legitniina cxpre-
sion de la voluntad social—Para los efectos de cexpresion de la
voluntad voluntad social, los accionistas deben conocer anticipa-
damente 1a fecha de la reunion y la materia a tratarse en la asam-
blea. A este fin la convocatoria regular y legal es esencial a la efi-
cacia de 1a voluntad social, de manera tal que no sc puedan tomar
resoluciones que la tergiversen, con la creacion de mayorias f:c:
ticias, reunidas al objeto de tomar un determinado acuerdo. Asi
mismo, para que una rcsr:lucn’m. :urnrrl:sflu por la asamblea pueda
obligar a los ausentes, y S€ considere asi dicho acucrdo con la ex-
presion de 1a voluntad misma de la sociedad, es necesario que to-
dos los socios sepan, o puedan haber sabido, ¢l lugar y la fecha
de reunién de la asamblea, asi como los asuntos quce han de ser
materia de 1a deliberacion. De esta forma la convocatoria asegura
1a validez de 1a voluntad social expresada por la :lsuﬂlhlcﬂ-_ it
taremos €n seguida de todos los requisitos de 1a convocatoria,

70.—Derecho y obligacion de convocar.— A) Tienen la obli-
acion de convocar a la asamblea general de accionistas, los si-
guientes 6rganos de la sociedad:

El directorio, administradores o gerentes, en los casos
que 1a 16y 0 los estatutos determinen, como por ejemplo, en todos
los casos de convocatoria a asamblea ordinaria :

b) El consejo de vigilancia o los controladores, en defec-
to de 1a convocacion referida en el acapite anterior;

Gozan, en cambio, del derecho de convocar o de pedir

it convocamfia de la asamblea :
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a) los miembros de la administracion y el consejo de vigi-
lancia, cuando lo estimen necesario para los fines de la sociedad,
o surjan situaciones que creen conveniente que la asamblea co-
nozca;

b) una minoria de accionistas, que representan un tanto
por ciento minimo del capital; (1) debiendo presentar el reque-
rimiento para la convocacion por escrito fundamentando los mo-
tivos para ella;

c) el accionista aislado, en los casos cuya gravedad asi lo
justifique. Puede tratarse de operaciones peligrosas para el fin
social, o de la responsabilidad de los administradores por faltas
que han incurrido en su gestion; y

d) el tribunal judicial o la autoridad administrativa en-
cargada del control de las sociedades andnimas, cuando los mis-
mos administradores incurran en falta en su gestion, u ocurran
hechos que atenten contra el fin corporativo. Sin embargo, esta
facultad debe considerarse con evidente parsimonia, pues si bien
es admitida por la nueva tendencia del derecho, no es posible acep-
tar un criterio de intervencioén exagerado.

71.—Capacidad para convocar.— a) La capacidad ordinaria
y regular para la convocacion esta conferida a la administracion
de la sociedad, sea ésta ejercida por un cuerpo colegiado o por
un administrador tinico. De esta manera la administraciéon con-
voca a la asamblea, por obligacion, en los casos expresamente
consignados en la ley o en los estatutos y cuando la iniciativa co-
rresponda a los accionistas en minoria o aisladamente, y, por de-
recho propio, cuando asi lo estimare conveniente,

b) Ha sido regla general otorgar al consejo de vigilancia,
controladores o sindicos la capacidad subsidaria para la convoca-
ciéon de la asamblea, cuando ésta dejara de hacerlo en los casos
en que estd obligada. (2) El art. 8 inc. b) de la ley brasilefia
concede esta facultad si la administracidon retarda en un mes la
convocatoria de la asamblea ordinaria, pero faculta al consejo
fiscal para la convocatoria de la asamblea extraordinaria si ocu-
rren motivos graves o urgentes. Supera a esta formula la acerta-
da disposicién de la ley alemana (art. 95, IV), por la cual el con-

(1) Un vigésimo para la ley alemana (art. 106, IT); un décimo para el C. de
Jas O, suizo (art. 699); un quinto para el C. C. italiano (art. 2367), para la ley
brasilefia (art. 8) y para el C. de C. venezolano (art. 283); y un treintitres por
ciento para la ley mexicana (art. 185). . )

(2) O. de las O. suizo (art. 699); C. C. italiano (art. 2367); ley mexicana
(art. 183).
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sejo de vigilancia convocard a la asamblea cuando o exijan los

intereses sociales, lo que exonera de calificar ¢l motivo. ( ‘umple
asi el wnsejo de vigilancia su autentica mision controladora, otor-
gando la necesaria independencia a la convocaciaon de la asam-
blea de la voluntad de la administracion. que no puede en esta
forma eludir las responsabilidades a las que Ia h‘_'.- v los estatu-
tos la sujetan.

¢) Igualmente tiene capacidad subsidiaria el tribunal juo-
dicial o la autoridad administrativa encargada del control de las
Swiedada afﬁﬂimﬁy cuando la iniciativa de la convocatoria co-
rrespondiera a una minoria de accionistas o a estos aisladamente,
y la administracion no defiriese al requerimiento de convocacion
realizado por aquellos dentro del plazo prudencial. (3).

Otfas ,@is‘aciones otorgan este derecho al accionista repre-
sentando una minoria o a ‘€l aisladamente. [<ncontramos ejemplo
del primer caso €n la ley brasilefa (art. &, inc. c¢). que faculta
a los accionistas que representen umn quinto del capital a convo-
caf asamblea ordinaria, cuando Ia administracion retardara
esa convocacion por mas de ocho dias: y admiten en el segundo
caso la misma disposicion de la ley brasilefia que faculta al accio-
nista disladamente a convocar la asamblea ordinaria cuando la
administracion retardara en mas de dos meses dicha convocacion,
yflale'y-mexicaﬂ? (arts. 168, inc. a y 185) para los casos en que
faltando comisarios no convocara la administracion y cuando no
ibo asamblea por dos ejercicios, ni se aprobaron balances, ni se
nombraron administradores y ni se fijaron emolumentos.

Este derecho concedido al accionista, y cuyo fundamento esta
en ¢l interés social, debe, en nuestro concepto, ser limitado a la
iniciativa, sin que pueda comprender el derecho de convocaciéon
misma. ‘Si hecho el requerimiento los administradores no cumplie-
ran con convoear, el accionista debe recurrir a la autoridad ju-
dicial (C. delas 0. suizo, art. 609) o administrativa pertinente

PDecreto ley chileno, art. 83) a fin de que cumpla con realizar
dicha convocatoria, previa la fundamentacion de los motivos que
le indticen @ solicitar la reunion de la asamblea. Es posible asi ga-
rantizar todos los intereses, y asegurar la convocatoria regular
de la asambled, y de manera tal que la validez de la voluntad so-
cial que €0 ella pueda ser expresada, no quede comprometida.

—— fe
. delas 0. suizo art, §99: “plazo conveniente’; i
i Oy, €. C. italiano, art. 9367+ “sin retardo’. % 88 e RSt
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d) Por ultimo, tienen derecho a convocar a la asamblea
general el liquidador o los liquidadores, cuando sea necesario a
los intereses de la sociedad en liquidacion o la ley establezca esa
obligacion y los representantes de los obligacionistas que, tenien-
do un derecho economico similar al de los accionistas, encuen-
tran fundamento o esa facultad en la salvaguarda de sus legiti-
mos intereses. (C. de las O. suizo, art. 609).

72.—Términos para la convocacion.—ILas asambleas destina-
das a juzgar del balance, a elegir administradores y demas miem-
bros de los 6rganos de la sociedad y a descargar la responsabili-
dad se reunen en ¢pocas fijas —generalmente al término del res-
pectivo ejercicio economico— y sirven de base a la clasificacion
de las asambleas en ordinarias y extraordinarias.

Las diferentes leyes o en su defecto los estatutos fijan la
época en que estas asambleas deben convocarse, fluctuando los
plazos desde los cuatro meses (ILeyes mexicana —art. 181— y
brasilefia —98—) a los seis meses (C. de las O. suizo —art.
699—), después de vencido el ejercicio social. LLa Companies Act
inglesa de 1929 establece tinicamente de que sean una vez por
afio cuando menos —criterio que sigue la ley francesa de 1867
(art. 27)—, pero limitando la frecuencia entre cada junta a 15
meses.

Entre nosotros el Cédigo deja en libertad la fijacion de los
plazos a los estatutos o escritura social (art. 150); pero, la legis-
lacién tributaria al establecer que los balances de las sociedades
anénimas y la declaracion de reparto de utilidades deben presen-
tarse, efectuados al 31 de diciembre de cada afio, a mas tardar
el 31 de marzo del afio siguiente (D. S. de 19-IX-40, art. 2.
nos parece que impone la obligacion tacita de que las asambleas
se reunan entre esas dos fechas, de manera tal que los documen-
tos presentados cuenten con la aprobacion de ellas. No podl.ri‘a
ser de otro modo, pues, teniendo la asamblea la facultad de modifi-
car los criterios de valorizacion del activo, aumentar o disminuir el
reparto de utilidades que proponga el Directorio, o de modificar
el mismo balance por error o dolo en su confeccidn, el balance
que se presentara sin su aprobacion no tendria el caracter de de-
finitivo, lo que atentaria contra el objeto que persigue la ley fis-
cal. En consecuencia, los estatutos de toda sociedad anénima de-
ben fijar la época de convocatoria de la asamblea gener al ordi-
naria dentro de los tres primeros meses del afio siguiente al cual

se refieren los documentos que conozca.

12
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En cuanto a las asambleas extraordinari, 11 mismo carac-
ter determina que no tengan época fija de convocatoria, y ésta
tendra lugar cada vez que los intereses de In ~ociedad lo exijan,
pudiendo solicitar su convocatoria todos los drianos o gue hemos
hecho mencién mas atras (4).

73.—-Términ03 para la coniocaciin COTNEC O ) [ntre
12 convocatoria a cada asamble y la reunion de ¢ debe mediar
cierto termino, Si asi no fuera, se haria imipo<ible o difiwcil la reu-
10 de los accionistas, atentando contra lx vadides de la voluntad
social y permitiendo la creaciom de mavoriis ficticias o favo-
rab]es ala admini.slr:l('ifm, cuvyo control cierce 1 asamblea le-

galmente reunida, _

Este término entre el dltimo o inico aviso e convocatoria
y Ia reunion de la asamblea csta admitido por todas las legisla-
ciones, diferencidndose solamente por la extension del plazo. No
suicede Jo mismo en cuanto se reficre a un plazo miaximo, es de-
cir, que entre la convocatoria y la reunion no debe mediar mas
de cierto tiempo. Este criterio es adoptado por las diversas leyes
estatales de los Estados Unidos, y asi la del estado de New York,
que tomamos Como ejemplo, cstablece que la convocatoria debe
realizarse de diez a cuarenta dias antes de la fecha fijada para
fa reunion (5). Consideramos acertado fijar, al mismo tiempo que
¢l plazo minimo, el plazo maximo en ¢l r'n_:ll c.l('ht' realizarse la con-
vocatoria para la asamblea general de accionistas, pues la exagera-
da dilacién entre la convocatoria y la reunion pucde hacer olvidar a
Tos accionistas la fecha de la dltima y crea la posibilidad de burlar
su1s decisiones antes del acuerdo.

Si para concurrir a la respectiva asamblea fuera necesario
¢l depbsito de acciones, el término establecido entre 1a convoca-
toria y la reunion debe extenderse, en un plazo igual a nuestro cri-
terio, para que los accionistas cumplan con dicho requisito. Tgual-
mente el término debe extenderse en ¢l caso de la asamblea ge-
neral ordinaria, para el deposito en la sede de Ta sociedad del ba-
Jance, MeEMOria de la administracion v demas documentos afines,
con el objeto de que los accionistas conozcan su contenido previa-
mente 12 de’h’bcracmn de la asamblea. Fsta (ltima extension com-
prende tambicn cualquier junta extraordinaria en la (que sea ne-
cesario, previamente a la deliberacion, el conocimicento de ciertos
hechos o documentos esenciales para poder tomar parte con pre-

| ver supra No. 70,
gg)) THE LAWYERS DIRECTORY, Cincinnati, Ohio. 1044. Pag. 939,
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paracion en la discusion anterior al acuerdo. Por otro lado, el de-
recho a la informacion es inmanente a la calidad de accionista, y
cualquiera de ellos puede exigir su cumplimiento (6).

74.—LEl aviso de convocacion.— 1) Su forma.—El aviso de
convocacion debe ser hecho en forma que pueda llegar a conoci-
miento de todos los accionistas. A este efecto el aviso debe publi-
carse en un periadico diario de amplia circulacion (El art. 105 del
C. de C. refiriéndose a la publicacion mensual de balances dice
(que se haran en un periodico diario; y extendemos esta expre-
sion a la convocatoria porque lo exigen los intereses de la socie-
dad y de los accionistas). La publicacion de avisos en un periodi-
co que no reuniera los requisitos de difusion necesarios, seria, en
nuestro concepto, dolosa, a fin de mmpedir el conocimiento por
los accionistas de la fecha de reunion de la asamblea. La ley no
puede subsanar esta deficiencia mediante la designacion del pe-
riodico oficial para la publicacion de los avisos de convocatoria,
pues, siendo los accionistas, por regla general, meros inversio-
nistas no se interesan por esa clase de publicaciones y el aviso no
llenaria su objeto. l.a intervencion estatal en la regulacion de las
sociedades anonimas, mediante un organismo especial que podria
ser una superintendencia de sociedades andonimas, permitiria la
publicacion de una revista semanal en que consignaran, ademas
de todas las varias publicaciones referentes a sociedades anoni-
mas, los avisos de convocacion. Sin embargo, debe establecerse
que los avisos de convocacion se publiquen en el periodico oficial,
y si no lo hubiere en el de los avisos judiciales, con lo que todo ac-
cionista que se interese por la marcha de la sociedad sabe donde
encontrar las convocatorias a asambleas generales, aunque tra-
tandose de las extraordinarias, por su caracter de intempestivas,
cabe la posibilidad de que escapen a su atencion. (7).

Estos avisos deben publicarse por varias veces —general-
mente es por tres dias— y espaciadamente, debiendo coincidir el 1l-
timo con el plazo minimo que se establece entre la convocatoria y
la reunién de la asamblea.

A fin de subsanar las dificultades que presenta el aviso por
peri6dico, algunos estatutos establecen y la ley admite, que la con-
vocatoria se haga por cédulas personales a cada accionista. Esta
forma se va extendiendo como un derecho del accionista y asi lo
establecen el C. de C. venezolano (art. 284) y la ley alemana (art.

(6) C. de las O. suizo, 697.
(7) En éste sentido el C. C. italiano, art. 2366,
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109, II), disposiciones por las cuales toxdo accionista ticene dere-

cho de ser convocado a su costa por carta certificada, fijando el
domicilio, y depositando en la administraciion de la sociedad el
ntimero de acciones necesario para tener voto on la asamblea. El
requisito de la carta certificada sirve para dar por notificado al
accionista, y luego, pues, basta para Ia validez de Ia convocacion
la expedicir’m de la carta notificatoria, expedicion que se prueba
por el respectivo certificado de corrcos. No es dable exigir ni el
conocimiento ni Ia recepcion del aviso de conveacatoria, pues haria
imposible esta forma de convocacion, dando al accionista multi-
tud de pretextos para impugnar los acucrdos de Ia asamblea ge-
meral, lo que obligaria a la sociedad a recurrir 1 medios onerosos
a fin de asegurarse la recepcion o ¢l conocimiento. Evidentemen-
te que esta forma de convocacion garantiza ¢n mejor forma que
la publicacién en pcrir}dicos ¢l conocimiento por los accionistas
del aviso convocatorio Y €5 recomendable su :1"('1_n'i¢":l por Ia le)'.
confiriendo el derecho al accionista que deposite las respectivas ac-
,ciones en la administracion de la sociedad.

La obligatoriedad de la convocacion solo queda subsanada
por la reunién integra de todos los accionistas, que pueden asi,
previa certificacién en el acta de estar presentes todos ellos, to-
mar los acuerdos que corresponden a la esfera de atribuciones
de la asamblea general. Careceria de objeto exigir otro requisi-
to pues la convocatoria no tiene otro fin que lograr reunir el ma-
yor nfimero posible de accionistas, y estando todos ellos presen-
tes, sin mecesidad del respectivo aviso y no habiendo oposicion,
su fin estd cumplido de antemano.

75~ El aviso de convocacion.— 11) Su contenido.— a) El
primer requisito del aviso de convocacion, especialmente sS1 se rea-
liza por peribdico, es que contenga con toda claridad el nombre de
la sociedad que hace Ja convocacion y la clase de asamblea convo-
-cada, Es malicioso el aviso que no permite su facil identificaciéon
en el formato de un periédico, impidiendo asi la concurrencia de
accionistas. Correlativamente, pues, la administracion debe ha-
cer consignar el aviso en la seccion respectiva del periodico, a los
fines de su facil ubicacion. Evidentemente que los accionistas no
podrian alegar esa ubicacion, pero la ley debe establecer los.re-
quisitos del aviso, de manera tal que otorguen al accionista el de-

| recho de reclamar si se infringe esa ley.

b) El aviso de convocaciéon debe consignar, en segundo

——

(8) Ver infra No, 100,
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término, el lugar donde ha de realizarse la asamblea general. La
indicacion, como todas las consignadas en el aviso, debe ser he-
cha con la maxima precisioén, y ha de ser mas clara todavia si la
asamblea se reuniera fuera de la sede de la sociedad. Pero, ¢cabe
esta posibilidad?. Si los estatutos establecen el lugar de reunion
de las asambleas, ellas deben realizarse en ese lugar, y en caso
contrario deben reunirse en la sede de la sociedad. Sin embargo,
es necesario reconocer a los administradores cierta independencia
en la fijacion de la sede, ya que pueden presentarse situaciones
especiales, como la residencia en otro lugar de la mayoria de
accionistas, que obliguen a la convocatoria en lugar distinto al
de la sede de la sociedad. Seria en este caso conveniente seguir el
criterio de la ley alemana, (art. 105, 111), estableciendo subsidia-
riamente a la sede de la sociedad, el lugar de cotizacion de las ac-
ciones, salvo, por supuesto, disposicion contraria de los estatu-
tos, quienes en esta materia tienen amplia libertad para fijar cual-
quier lugar.

Es necesario reconocer el derecho de los accionistas de im-
pugnar la fijacion del lugar cuando haga imposible una normal
reunion de ellos en la asamblea, atentando asi contra la regular
expresion de la voluntad social.

¢) El tercer requisito del aviso de convocacion es la indi-
cacion, igualmente precisa, del dia v de la hora en que ha de tener
lugar la reunion de la asamblea general.

d) En cuarto y ultimo lugar debe indicarse las materias
que han de ser objeto de deliberacion de la asamblea general y so-
bre las cuales han de recaer acuerdo. Esta indicacion es la que s¢
conoce como la orden del dia, y de la cual trataremos a continua-
cion.

76.—La orden del dia.— La publicacion en el aviso de con-
vocatoria de las materias a deliberar por la asamblea y que son
las que constituyen la orden del dia, tienen un triple objeto: a)
preparar al accionista para poder deliberar con conocimiento so-
bre los puntos mencionados; b) impedir que pueda ser sorpremn-
dido con mociones repentinas que le obliguen a tomar una deci-
sién precipitada; y, ¢) limitar la misma deliberacion de la asam-
blea. Asi se desprende que, a la claridad propia de todo el aviso
de convocacién, hay que agregar la precisa enumeracion de los
asuntos a tratarse, a fin de que el accionista, con la sol_a Iectg;’a
de ellos, pueda formarse una idea suficiente de Ia deliberacion
en que ha de tomar parte.
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Sin embﬂfgf), como en la breve mdicacion <o un aviso pue-
deino comprenderse la complejidad de un asunto snateria de deli-
beraci()n, se admite h‘)}' el derecho del accionisiiy e <obicitar, de la
administracion de la sociedad, copia de las nuiones que van a
ser objeto de la deliberacion y sobre las cuales hi de secaer acuer-
do. En este €XpPreso sentido sc prone H H les aleinana (art. 108,

I), mientras que otras ]c;;isl::t_‘iu:.'“- establecen de mancera gene-
ral el derecho del acciunist:t a la corresys snichiente informacion de
los asuntos que la ley somete a su control (O de las (). sumizo, art,
697). -~ .

La necesidad de la enumeracion precisa de los asuntos a tra-
tarse en la asamblea general, sufre, sin emibargo, dos excepeio-
nes, La primera de ellas se¢ refiere a la necesidaed de mantener se-
creta la materia de la deliberaciom mientras no recaiga cn ella un
acuerdo, para evitar posibles danos que podrian sobrevenir a la
sociedad. Debe en este caso hacerse mencion gendérica a asuntos
de gesti(')n, 0 Cﬂﬂl(]ﬂit‘f otro Ii.:l"lllillw, rjl."‘ (':-.i-i't"--f- (ue la asamblea
Ba de deliberar sobre um asunto cspecial. Consideramos asi que,
eliderecho de informacion debe suspender-c¢ hasti la reunion mis-
ma de la asamblea, que con el acuerdo que adopte hace posible
la publicidad del asunto hasta entonces secreto. Una segunda ex-
cepeion es necesario establecer para el Ciso de que 1a :ls:unhlc:_l _d‘e-
ba deliberar sobre varias materias particularcs, cuya cxposicion
en el aviso es imposible, caso cn que ¢s suliciente ;e indicacion de
que se ha de tratar de varias cucstioncs diversas, procurando
siempre de relacionarlas a las mmrinm-s' a acordarse.

77.~La orden del dia, ( continuacion ).—Il.a asamblea gene-
ral de accionistas no puede deliberar sobre asuntos no consigna-
dos en 12 orden del dia. [.os acuerdos que se tomaran sobre pun-
tos no contenidos en dicha orden del dia serian nulos; aunque
posibles de convalidacion por nueva asamblca convocada con un
aviso en el cual constaran esos puntos. Igualmente la asamblea
no tiene facultad para modificar los asuntos scfialados en la
orden del dia; pero podra tomar acuerdos que sean consecuencia
natural y normal lel objeto sefialado en la convocatoria. Corres-
ponde a la administracion, miembros del consejo de vigilancia y
cualquier accionista impelir que se tomen acuerdos ajenos a los
menconados en la orden del dia, con el pretexto de encontrarse
comprendidos en ésta, bajo un alto concepto.

~ Sin embargo, creemos que esta prohibicién no se extiende
a las asambleas generales ordinarias en cuanto se refiere a sus
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atribuciones propias, v que siendo las que la caracterizan siempre
podran ser materia de su deliberacion va que la simple indica-
ciom del aviso de convocacion al referirse a una asamblea ordina-
ria, implica va la determinacion de los asuntos que han de- tra-
tarse, es decir, balances, reparto de dividendos, eleccion y revo-
cacion de administradores y controladores, fijacion de remunera-
cién y descargo de responsabilidad a los miembros de ambos Or-
ganos.

IL.a enumeracion de la orden del dia s6lo es requerida para los
asuntos que exijan un acuerdo, pues la asamblea puede deliberar
cualquier clase de proposiciones que se le presenten; pero sin to-
mar resolucion, pues para ello serd necesario la convocatoria a u-
na nueva asamblea, que ¢sta misma puede decidir, en que se co-
munique el asunto que ha de ser acordado. lgualmente podra la
asamblea acordar, sin que esté contenido en la orden del dia, la
convocatoria a una asamblea general extraordinaria.

78 —Rewvocacion del aviso de convocacion—Consideramos
que el aviso de convocacion puede ser revocado por el mismo Or-
gano que lo realizd, v siempre que la iniciativa hava sido suya.
Iista facultad no puede extenderse a revocar el aviso de la asam-
blea general ordinaria. salvo que en el mismo aviso de revocacion
se haga consignar el nuevo dia y hora de la reunion, que esté com-
prendido dentro del plazo que la ley o los estatutos fijan para la
celebracion de la referida asamblea ordinaria.

70.—La segunda convocaciéin.—Cuando a la primera reu-
nion no hubieran concurrido el ntimero de socios necesarios para
formar el quorum que la ley o los estatutos exigen, debe realizar-
se una segunda reunién, con caracteristicas propias ue veremos
mas adelante y de cuya convocacion nos ocupamos ahora.

El aviso de convocacién para la segunda asamblea debe te-
ner el mismo contenido que para la primera, haciéndose expresa
mencion de tratarse de segunda convocatoria y de que los acuer-
dos se tomaran con el ntimero de socios que asistan, si ese fuera
el caso. La alteracion de la orden del dia implica la convocacion
de una nueva y primera asamblea para tratar de los asuntos men-
cionados en ésta otra orden del dia, siendo necesario, si no se reu-
niera ¢l quorum exigido por la ley o por los estatutos, una nueva
convocacion.

Es posible que el aviso de convocacién a la primera asam-
blea fije el dia y la hora en que debe reunirse la segunda asam-
blea, si en ella no se lograra el quorum legal o estatutario. Cier-
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tos comentadores de la legislacion italiana habian sostenido, an-
tes de la dacion del C. C. italiano de 1942, que la segrunda reunion
podia realizarse hasta en una hora después de la primera fraca-
sada. Comprendiendo que en ese tiempo no pacdian haber desapa-
recido los motivos que impidieron la reunion del namero sufi-
ciente de accionistas, v que el permitir e<a convocacion atentaba
contra la legal expresiom de la voluntad social, dicho Codigo ha
establecido que ella no puede tener lugar en ¢l mismo dia que el
fijado para la primera (art. 2300). Con cste criterio, la segunda
asamblea puede tener lugar desde ¢l dia siguiente del fijado para
la primera,

La ley debe determinar, por otro lado, ¢l plazo maximo, des-
pués de fracasada la primera reunion, dentro del gue debe ser con-
vocada la segunda (30 dias para ¢l C. . italinno, que establecie-
ron entre nosotros los proyectos Elmore y Basombrio, siguiendo
al C. de C. italiano de 1883), a fin de garantizar la adopcion de
los acuerdos, que la falta de quorum impidio se realizaran en
la primera asamblea.

Entre el segundo aviso de convocacion y la techa de reunion
de la asamblea, es costumbre disminuir ¢l término que deba exis-
tir, pues se supone que todos o la mayor parte de los accionistas
conocian ya la primera convocacion, y asi ¢l C. C. italiano redu-
ce de 15 dias para la primera a 8 dias para la segunda (art. 2366
y 2367); la ley brasilefia lo hace de 8 a 5 dias (art. 88), y el Co-
digo argentino (art. 351) de 15 a 10 dias.

CAPITULO III
DERECHO DE INTERVENCION EN LAS ASAMBLEAS

80. Los accionistas.—81. Legitimacién del derecho.—82. Otras perso-
n48: a) representante del obligacionista; b) miembros de la admi-
nistracién; y comisiarios; ¢) intervencién de inspectores; d) dele-
gados de entidades phblicas; y ) asesores.

| 8o.—Los accionistas—chemos tratar en este capitulo de
_ las personas que tienen derecho a intervenir en la asamblea ge-
; neral de accionistas, No analizamos ahora si esas personas pue-
‘ den tomar parte en ¢l acuerdo mediante el voto, sino Unicamen-
! te de las personas que, con el derccho de ser oidas, es decir, con
{ voz, que estan autorizadas a tomar parte en las deliberaciones
| de las asambleas. Correlativamente al derecho de hacerse oir en
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la asamblea, la intervencion supone el derecho a la convocatoria,
a fin de que pueda ejercitarse el primero.

Evidentemente que son los accionistas los primeros que tie-
nen derecho de intervenir en la asamblea general. Esa interven-
cion constituye un derecho inderogable esencial a la calidad de
socio, y que permite la formacion de la voluntad social. El dere-
cho de intervencion en la asamblea es independiente del derecho
que confieran las diversas clases de acciones que puede haber
emitido la sociedad, e inclusive aquellas acciones preferenciales
econdmicamente y que se hallan privadas de voto, tienen el inalie-
nable derecho de tomar parte en las deliberaciones de la asamblea,
presentando nociones y discutiendo los diversos asuntos puestos
en la orden del dia, aunque estén impedidas de tomar parte en
el mismo acuerdo, mediante el voto. En este sentido ni los esta-
tutos ni la asamblea pueden derogar el derecho de los accionistas
para asistir a la asamblea general, forma de expresion de la vo-
luntad social.

81.—Legislacién del derecho.—Para poder ejercer el dere-
cho de intervencion en las asambleas generales el accionista s¢
halla en la obligacion de legitimar su condicién del tal. Se acos-
tumbra a ese efecto otorgar un plazo previo a la reunion de la
asamblea a fin de que se depositen en la administracion de la so-
ciedad las acciones que prueben la calidad de socio, si las acciones
fueran al portador o que se inscriban en un registro especial, st
fueran nominativas, a fin de controlar la asistencia a la asamblea
general. IEste depodsito o inscripeion, que parece esencial para los
poseedores de acciones al portador, puede suprimirse para los
portadores de acciones nominativas, quienes tienen inscritos sus
titulos en el registro de acciones que toda sociedad debe llevar.
Sin embargo, tratindose de estos ultimos puede la direccion de
la asamblea exigir, previamente al ingreso al lugar de la reunion,
el documento de identidad que permita establecer que el que in-
terviene es el real propietario de las acciones inscritas.

Como es frecuente que los accionistas depositen sus acciones
en custodia en un banco o institucién similar, el certificado de de-
posito de tales acciones, puede, tratindose de acciones al porta-
dor, servir para demostrar la calidad de socio, sin que la socie-
dad pueda impedir el ingreso a la asamblea, salvo que pueda pro-
bar que el portador del certificado no es el real propietario. La
ley argentina (Dec. de 29——-X——93_0), admite el derecho d(; _lt?s
accionistas residentes en el extranjero de legitimar su cox};gilmon
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de tales, para los efectos de la representacion, mediante telegra-
ma del banco en que se hallan depositadas la< acciones. :

A finde asegurar la validez de la voluntad <ocial que 12 asam-
blea expresa, cada accionista y e¢n especial los miembros de la ad-
ministracion y consejo de vigilancia, pueden impedir la interven-
(31611 en la asamblea de las peErsonis que no rounan los !‘t'qui:‘-itos
necesarios o no hayan legitimado su derecho para tomar parte en
ella. Si la prueba afin no fucra posible el accionista puede dejar
constancia en el acta a fin de ejercitar su derecho de impugna-
cion de la decision SOCia], si en ella ha influido Ia !":::'li(':ji);i(‘i(?]ll de
quien o quienes no tuvieron ese derecho.

La indcfogabllidad del derecho del accionista de tomar par-
tcmmdeliberafif)nc.‘é S‘()Cial(:h, !Jlll'f](x sufrir una g-;.;(‘-(-l,(-i(')n S1 e“a
esta consignada por los estatutos, Io que la ley admite. Esta ex-
cepcion se refiere a la exclusion del accionista que se ¢ncuentre en
mora del pago de su aporte, y €s establecida como suspensiéon O
privacion de la calidad de socio (1).

82—Otras personas—En principio, siendo la asamblea la
reunién de los accionistas de la sociedad andonima, solo estos de-
berian poder tomar parte €n ella. Sin embargo, va con el criterio
de garantizar a ciertos acreedores o va a fin de asegurar una me-
jOI’ deliberacion se admiten varias excepciones, que I)u(lcrnos enu-
merar en la siguiente forma:

a) El representante o representantes de los obligacionis-
tas, es decir, de los poseedores de las obligaciones cmitidas por la
sociedad. Este representante tiene también el derecho de convo-
car a la asamblea general. La facultad de tomar parte en las deli-
beraciones de las asambleas solo puede ser concedida a dicho re-
presentante de los obligacionistas (C. C. italiano, art. 2418; C. de
las O. suizo, art. 1160), y no a todos estos, criterio que ha seguido
el Cédigo argentino (art. 352) extendiéndola a todos los porta-
dores de bonos y obligaciones.

b) Los miembros de la administracién y del consejo de vi-
gilancia aunque no sean accionistas. Es evidente la necesidad a2
la presencia de estas personas, a fin de que puedan informar a
lo asamblea general de las diversas cuestiones sobre las que deli-
bera.

¢) En la Argentina, por medio del decreto reglamentario
de 1a Tnspeccion General de Justicia, del 277 de abril de 1923, ¥y

" ———

(1) Ver supra No, 65,




LA SBOCIEDAD ANONIMA Y LA ASAMBLEA GENEERAL DE ACCIONISTAS 99

en Chile, con el decreto con fuerza de ley, del 20 de mayo de 1931,
sobre compaiiias de seguros, sociedades anonimas y bolsas de co-
mercio; se admite la intervencion controladora de inspectores en
las asambleas generales de accionistas de las sociedades anoni-
mas, a fin de vigilar el cumplimiento de las disposiciones referen-
tes a la convocacion, deposito de documentos de informacion, quo-
rum, etc. y controlar la votacion, la transcripcion de documentos
en el acta y la constancia de oposicion de los socios que la for-
mularan. Este criterio de intervencion es exagerado y no encuen-
tra doctrina sobre la cual sustentarse, habiendo encontrado seria
oposicion, especialmente en la doctrina argentina. Puede admi-
tirse la intervencioén de ciertos representantes fiscales de control,
cuando haya sido pedida por los accionistas, para garantizar la re-
gularidad de la asamblea, y como meros notarios de fé publica,
sin que pueda extenderse hasta una extensa facultad controladora.

d) El incremento de las sociedades andénimas y su aplica-
ci6n a la explotacion de servicios publicos, permite admitir la in-
tervencion en las asambleas de delegados de entidades publicas
a cuyo cargo estan esos servicios, como son las municipalidades
y ciertas oficinas administrativas, En este sentido se pronuncia
el Codigo suizo en acertada disposicion (art. 762), que a la letra
dice: “cuando una corporacion de derecho ptiblico como la Con-
federacién, un cantén, un distrito o una comuna tenga interés
ptiblico en una empresa, los estatutos pueden conferirle el dere-
cho de delegar represantantes en los 6rganos de la administracion
y de control, aunque ella no sea accionista”.

e¢) Por tltimo, ya no con el caracter obligatorio que tiene
la asistencia de las personas enumeradas anteriormente, puede la
asamblea admitir la intervencion de asesores técnicos a fin de ase-
gurar un mejor resultado de la deliberacién en las resoluciones
que se adopten. Esta admisién va siendo mas general a medida
de que las sociedades extienden sus actividades en operaciones
que escapan al conocimiento general de los accionistas, habien_do
sido inicialmente conferida a uno o mas expertos contables, quie-
nes colaboraban en la asamblea general para la aprobacién del ba-
lance y cuentas anexas.

Todas las personas autorizadas a participar en la asamblea,
se encuentran, como los accionistas, en la obligacion de probar
su calidad para poder intervenir en la deliberacién.
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CAPITULO 1V
DERECHO DE VOTO

1.—GENERALIDADES

83. Concepto.—84 Caracteres del derecho de voto.

83.—Concepto— El derecho de voto es la manifestacion de
la voluntad individual de los accionistas, cdestinada a formar Ia
'VOl‘llﬂtad social mediantt su cmi'-.ir';n en la samblea ;_'_‘(‘!1(:[‘.’!.]. El d&-
recho de voto deriva de la participacion del accionista en la for-
macion del capital SOCiaI, y se establece ¢n relacion 1 dicha par'ti-
cipacion, naciendo con el pago de la cuota correspondiente sobre
s hanii suscritas, y que los estatutos cstablecen. Si estos no
estabi lecieran una cuota minima como primer aporte sobre las ac-
ciones suscritas, el derecho de voto no podria nacer sino con el
pago integro del aporte, y €n el caso contrario, cuando se admi-
ten pagos parciales sobre la obligacion total de aportar, es logi-
co establecer que cada cuota da derecho a un voto, o que se ejerci-
tara de acuerdo con el ca[1ital_1:;x;:;;(l:;, sumando a ese efecto las
cuotas pagadas sobre cada accion, ya quc no s posible mantener
un criterio igualitario cuando los aportes, escnciales en la socie-
dad de capitales, no son los mismos (1).

El derecho de voto es, en principio, conferido a aquellos que
tienen “affectio societatis”’, €s decir, la voluntad de comportar-
se como asociados, voluntad que sc¢ cxtcrm_riza con la participa-
cién en los riesgos sociales y en la persccucion del bien colectiva.
Sin embargo, la libre cesibilidad de las acciones permite la inge-
rencia de nuevos socios, que persiguen como unico fin, su pro-
vecho individual, El remedio seria poder determinar la exclusién
de los asociados que obstaculizaran la marcha de la sociedad, co-
mo lo sostiene Gaillard, de acuerdo a la idea de institucién de la
teoria que sustenta para explicar la anturaleza de la sociedad
anénima (2).

Por ese cardcter propio de la sociedad andnima, cual es la
libre cesibilidad de las acciones, no es posible admitir como ga-
rantia de que el voto sea emitido en interés de la sociedad y no

(1) C. de 1as O. suizo, art, 694; ley alemana, art. 114, I.
(2) Ver supra No, 30,
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-en el individual, otra cosa que el derecho de impugnacion, por los
accionistas minoritarios, de los acuerdos de la asamblea que aten-
ten contra ese fin. La posibilidad de delegar por los accionistas
sus derechos sociales en terceras personas, las que act@ian como
“hombres de paja” o testaferros, hace utopica cualquier restric-
cion que se quiera imponer a fin de garantizar la actuacion del
socio en el interés de la sociedad o de impedir el predominio de
ciertas mayorias, que actiian, posponiendo los intereses de la so-
ciedad y los de la minoria, en el suyo propio y particular. Por otro
lado, la restriccion a la libre trasmisibilidad de las acciones no con-
sigue otra cosa, ademas de suprimir un caracter tan especial de
la anénima, que impedir su desarrollo econémico y juridico.

84.—Caracteres del derecho de voto.— Pueden determinarse
como caracteres del derecho de voto los siguientes:

a) Es un derecho indivisible, en el sentido de que no pue-
de ejercerse por varias personas en virtud del mismo titulo;

b) Es un derecho inderogable del accionista, destinado a
formar la voluntad social. Su supresion significa atentar contra
la. existencia misma de la persona juridica, al desaparecer su me-
dio de exteriorizacién y su capacidad de querer;

c) Es un derecho no cesible independientemente del titulo
que representa. Sin embargo, la realidad del funcionamiento de
las sociedades anénimas nos demuestra que la delegacion en los
bancos y en los “voting pools”, le dan cesibilidad, pues aquellas
Instituciones emiten el voto en las asambleas, sin consideracion
4 los intereses del accionista o accionistas propietarios de los ti-
tulos, y, al contrario, acttian en su propio y directo interés. En la
Segunda forma de delegacion, esto es, los “‘voting pools”, de ex1s-
tencia en los Estados Unidos, la separacion entre la delegacion
del derecho de voto atribuido a la accién y los demas derechos del
titulo, se hace mas notable ya que el accionista no tiene derecho
4 revocar la delegacién sino cuando el pacto que la hiciera 'fuera
invalido o ilegal; apareciendo el ‘“pool” como propietario le-
gal de las acciones emitiendo certificados especiales a los
efectos de evidenciar los derechos de los accionistas en la
sociedad Dillavon and Howard (3). La misma doctrina ameri-
Cana reacciona contra estos pactos de delegacion del dereclzo

€ voto, considerandolos nulos por ser contrarios al orden pu-
——

(3) DILLAVOU AND HOWARD. Principles of Businness LaWw. New York,
1943, Pag. 335.
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blico, salvo casos de excepcion, como cuando ¢ tratara de asegu-
rar]os fmesyhecm'xmn'a de la soctedad Y o puerdde ser de C,:tm
manera, pues si bien es cierto que la socidad anonima es capita-

lista por excelencia, no es menos cierto, que <u sustrato sec halla
formado por las personas que la constitiiyen. aile son las que il
presan su voluntad de querer y poder, mediante lax emision del vo-
to en la asamblea general, debiendo ser conferido ¢ste a los que
posean “affectio societatis”’, es decir, voluntad de obrar en el in-
terés de la sociedad, y no en el de si mism. s asi que creemos
que no debe admitifsc el voto por los bancos ¢ i“-“‘it”('i(lnt‘s siod
lares, salvo que actuaran éstas como meros representantes del
accionista, sujetos a su mandato, revocable a su voluntad y res-
ponsables por el mal uso o el abuso del voto cuyo cjercicio o 1
otorga (4). B

d) El voto debe ser emitido con cspontaneidad. v todo pac-
to que tienda 2 vincularlo es nulo de plend derecho, porque atenta
contra la efoeSién legal de la voluntad social, convirtiendola en
falsa. Es dable aqui citar !‘1-“' expresas prohibiciones de la ley ale-
mana (art. 299) a estas vinculaciones, estableciendo precisas san-
ciones después de enumerar ]‘L‘: prohibiciones, y que pueden re-
ferirse a la aceptacion de ventajas especiales para votar o no vo-
tar, o para hacerlo en dctfirmnmc]“ sentido, alcanzando las san-
ciones también a quienes ofrecen esas ventajas.

La emision del voto vinculado en la asamblea, vicia ¢l acuer-
do sblo en cuanto haya contribuido a formarlo. s decir, que el
acuerdo no es nulo si el voto vinculado no era necesario para dar
1a decision mdyoritaria que lo formula.

¢) El derecho de voto debe ser legal, es decir, que se emi-
ta conforme a las reglas legales v estatutarias. Constituyen abu-
so del derecho de voto la participacion del accionista moroso cuan-
do esa misma circunstancia fuera causal de prohibicion; el uso
por tercera persona de acciones que le confieren el derecho de vo-
to que en manos de su real propictario no lo tendrian; el uso de
acciones de una ter.cf':ra persona que no ha ])rcstacl() su1 consenti-
miento; €l vo@g err}x.tldo con acciones que no han sido integradas
en la proporcion fijada por los estatutos o por la ley para que
puedan dar el derecho de voto; y en general, el voto emitido en
condiciones tales que pueda ser tachado por vicio. I-a emision
del voto €fl todas estas circuntancias vicia el acuerdo en tanto ha

(4) Ver infra, No. 95.
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sido necesario ese voto para la mayoria requerida a adoptar el a-
cuerdo. Por otra parte, la ley debe sancionar al accionista que se
comporte en esta forma mediante multa (35) o exclusion de la so-
ciedad segiin la gravedad de la falta cometida.

II.—ATRIBUCION DEL DERECHO DE VOTO

A —Diversas clases de acciones

85. Principio general.—86. Acciones ordinarias.—87. Acciones de in-
dustria o trabajo.—88. Acciones con derechos econdémicos preferen-
ciales.—89. Acciones con otros derechos preferenciales.—90. Ac-
ciones de voto plural.—91. Acciones o partes de fundador.—92. Bo-
nos o acciones de goce.

85.—Principio general— El derecho de voto es atribuido, en
principio, con criterio igualitario. Toda accion da derecho a un
voto. En esta forma, el niimero de votos que posee cada accionis-
ta es proporcional al capital que ha aportado a la sociedad. Este
criterio general del derecho admite excepciones, que €l mismo con-
templa, mediante la creacion de acciones preferenciales o de otro
@énero, las que otorgan diversos derechos en cuanto al voto. La
necesidad en que puede encontrarse la sociedad obliga a sanear
sus finanzas recurriendo al ptiblico, mediante la emisiéon de nue-
vas acciones, las que para su facil colocacién llevan consigo de-
rechos preferentes o de garantia, que implican el desconocimien-
to del principio general de voto igualitario en proporcion al capi-
tal aportado. Para determinar esta situacion hemos de estudiar
las diferentes clases de acciones y los diversos derechos que con-
fieren. Por otra parte, el principio igualitario es también restrin-
gido por las limitaciones que al derecho de voto se establecen, ¥
que veremos detalladamente en la parte ITI de este capitulo.

86.— Acciones ordinarias— lLas acciones ordinarias son
aquellas que representan las partes en que se halla dividjdo elw_ca}—
pital social, confiriendo iguales derechos en los beneficios (divi-
dendos y cuotas de liquidacién) y en la administracién y control
de la sociedad (derecho de voto, informacién, capacidad de co-
laborar, etc.). Estas acciones son conferidas al accionista por el
pago de su aporte a la sociedad—aporte que puede consistir el
dinero o en especie—y atribuyen el derecho de voto en forma

igual.
(5) Ley alemana, art. 300.
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87.'—"14(,'('1'0“3 de industria o dec trabaje -1 anguellas so-
ciedades anb6nimas en que, por estipulacion contractual, se esta-
blece una prcstaci()n de trabajo personal con participacion en las
utilidades, se acostumbra otorgar las llamadas acciones de indus-
tria en pago de los servicios (que se han de prestar a la sociedad.
:Constituyen estas prestaciones un aporte a la Sociedad?. Se con-
sidera que ellas pueden asimilarse a los aportes “in natura” y
que el pago se va realizando por periodos, en forma de un aporte
sticesivo, a medida que se van prestando los servicios a la socie-
dad, En nuestra opinién, las acciones de industria no constituyen
aportes, porque en la sociedad andnima cs de esencia un aporte
de capital, en dinero o en especie, que pueda avaluarse v que cons-
tituye el patrim(mio social en g:tr:mti:x de terceros. ; Podria, aca-
s0, exigirse el cumplimientp de una obligacion de hacer en caso de
quiebra de la sociedad?. Por otro lado, los titulos que con dere-
cho a la participacion a las utilidades se otorgan en pago de ser-
vicios, 1o nos parece que puedan llamarse acciones (partes en que
se halla dividido el capital social), pues, ademas de no represen-
tar un real aporte, no tienen participacion en la cuota de liquida-
cion y no pueden ser transferidas, desde que representan servi-
cios personales, transferencia que comstituve calidad particular
‘de 1as acciones de 12 andnima, que cuando es limitada no obedece
a causas propias de su esencia. En este sentido constituyen bonos,
titulos, certificados que representan un mero derecho de interve-
nir en el reparto de las utilidades, y a los cuales no puede atribu-
irse el derecho de voto. Evidentemente lo dicho no rige cuando
las acciones son conferidas con utilidades logradas v en pago de
ellas por el derecho de participacion del prestatario de los servi-
cios, pues en este caso se asimulan a verdaderas acciones ordina-
rias de capital.

La situacién se nos presenta distinta en las acciones de tra-
bajo que se otorgan en las sociedades andnimas de participaciéon
obrera. Esas acciones dan al obrero, individual o colectivamente,
el derecho a participar en el beneficio, a una parte del activo en
caso de liquidacion y a la colaboracion en la marcha de la sociedad
an6nima, mediante la participacion en la asamblea general. Sin em-
bargo, no es dable considerar a estas acciones como partes del ac-
tivo social, si este es el patrimonio de la sociedad destinado a la
realizacién de sus operaciones y a la garantia de los terceros que
contratan con ella. Por otro lado, es necesario admitir que las ac-
ciones de capital han de tener un derecho preferente a los benefi-
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cios v a la cuota de liquidacioén, pues los obreros gozan de un sa-
lario que retribuye su trabajo, mientras que la inversion se halla
respaldada tinicamente por la posibilidad de eventuales ganancias.
De manera tal que las acciones de trabajo constituyen una espe-
cie de derecho de crédito a los beneficios sociales v a la cuota de
liquidacion, con el derecho correlativo de participar en la admi-
nistracion y en la expresién de la voluntad social de la andénima.
Esta no funda exclusivamente su desarrollo y desenvolvimiento
en el capital que aplica a la realizaciéon de sus operaciones, sino
que también contribuye a ellos el trabajo y esfuerzo, en cualquier
forma que sea, de quienes son sus obreros y empleados. Recono-
cer que los beneficios obtenidos derivan conjuntamente del capi-
tal que se invierte y del esfuerzo de aquellos, es determinar la rea-
lidad de un fenémeno que la ley no puede ni debe desconocer, y que
debe ser calificado en su justa proporcidén. Se otorga asi al obre-
ro y al empleado la participacion en los beneficios y el derecho
de colaborar en la direccion de los destinos del ente cuyos fines
contribuyen a realizar.

Esta participacion ha sido reconocida por la ley francesa de
1867 (arts. 72 a 79), ampliada en abril de 1917, estableciendo
la cooperativa de mano de obra, titular y propietaria de las accio-
nes de participacion en la sociedad, fijando éstas en proporcion
a las acciones de capital, y sobre la base del salario mas bajo de
un empleado de 21 afios. La cooperativa elige sus representantes
en asamblea, contandose tantos votos como sea el salario anual
en relacién al fijado para el empleado de 21 afios que reciba el mas
bajo, debiendo estos representantes intervenir en la.asamblea ge-
neral de la sociedad con el niimero de votos que las acciones de
trabajo otorguen a !a cooperativa en proporcion a las acciones de
capital, proporcién que rige también para la nominacion de los
miembros al consejo de administracion, debiendo estar represen-
tada la cooperativa cuando menos con uno de dichos miembros.
A la disolucién de la sociedad el activo se reparte entre las accio-
nes de trabajo y las de capital, previo pago de estas tiltimas. _

No es este el criterio general para establecer la participacion
del trabajo, y asi la ley mexicana (art. 114) deja en libeg'tad a la
sociedad para regular el régimen de las acciones de trabajo, mien-
tras que el C..de Ias O. suizo (art. 673) no legisla sobre ellas,
pero acepta la creacién de fondos destinados a-sostener obras de
beneficencia para obreros y empleados de la sociedad.

Entre nosotros la creacién y regulacién de - las acc1or11::s de
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trabajo, u otra forma de participacion dcl obrero v empleado en
los beneficios y control de la sociedad. daria cumplimicento al pre-
cepto constitucional contenido en ¢l art. 435, que establece que el
Estado favorecera un régimen de participacion e los empleados
y trabajadores en los beneficios de las empresas,. e

88 —Acciones con derechos ccondmiscos proforcii iales.—Las
acciones con derechos econdomicos preferenciales, llamadas tam-
bién privilegiadas, simplemente preferenciales o de prioridad, o-
torgan derechos distintos y con preferencia a los que importan
las acciones ordinarias. Esos derechos pueden referirse ya a los
beneficios, ya a la cuota de liquidacion « ya a ambos, v pueden
consistir en la prcfcrencia para ¢l reparto, en dividendos fijos,
en dividendos mayores, en regmbolsos parciales con las utilida-
des, etc., y que tienen por objeto inducir a su suscripcion a fin de
aumentar el capital de la sociedad. El derecho de voto es atribui-
do a estas acciones en la misma calidad que 4 las acciones ordina-
rias, salvo que por disposicion establecida en las condiciones de
emision, se restrinja o se suprima ¢l derecho de voto, en compen-
sacion por los privilegios que otorgan,

Las acciones privilegiadas sin voto s¢ van generalizando hoy
en dia, obedeciendo a la tendencia general del pequeno accionis-
ta de no interesarse en la marcha de la sociedad, adquiriendo mas
un caracter de obligacionista o mero inversionista, en que le son
mas importantes las garantias de su crédito v una seguridad de
beneficio, que la persecucion del interés social. :

La limitacion o supresion del derecho de voto es perfecta-
mente valida y la ley la admite, debiendo garantizar inicamente el
cumplimiento de las preferenciales otorgadas. I.a no ingerencia
dc:, estas acciones en la vida social permite que los administradores
dlruzg‘l la sociedad en forma tal, que no se¢ repartan los dividen-
dos fijados en las acciones preferenciales, por lo que es necesario
garantir la intervencién en la administracion de la sociedad cuan-
do ho se.cumplan los requisitos y condiciones de su emisién. En
este sentido la ley alemana de 1937 (art. 116, 11) va mas lejos
que cualquiera otra, estapleciendo la adquisici’(')n del derecho de
v?to por estas acciones s1 después de un afio de no pagarse di-
videndos (en Ia ley brasilefia son tres afios, art. 82), no se les

pagara en el otro los correspondientes a ambos, mientras que es
general de exigir el consentimiento de Jog poseedores de estas ac-

ciones para'cualquler resolucion de Ia asamblea que les suprima
o limite los derechos preferenciales.
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89.—Acciones con otros derechos preferenciales.— l.a con-
cesion a las aciones de derechos no econdmicos como es la repre-
sentacion en la administracion de la sociedad no altera su caracter,
y gozan del mismo derecho de voto que todas las demas acciones,
salvo que para el ejercicio de la preferencia se concediera un voto
especial en la eleccion de los miembros del consejo de administra-
cion. Vale decir lo mismo si la preferencia se refiriese a eleccion
de miembros del consejo de vigilancia.

0o0.—Acciones de voto plural.— A raiz de la ingerencia del
capital norteamericano en las sociedades alemanas, nacieron las ac-
ciones de voto plural (de voto diferencial para Rivarola; de-
nominaciéon que abarcaria todos los casos de diferencia en la atri-
bucién del voto: acciones con mas de un voto y un voto con mas
de una accién) a fin de asegurar la continuidad de la direccion en
manos de alemanes. De alli se extendieron, generalizandose su
uso, por Europa como medio de impedir el control de las socie-
dades nacionales por el capital extranjero (6). Sin embargo, su
uso en manos de accionistas inescrupulosos pronto devino en con-
tra de la misma sociedad, vinculando permanentemente la admi-
nistraciéon a un grupo determinado de aquellos, que la manejaban
a su antojo, en detrimento de los demas accionistas, motivando el
que hoy todas las legislaciones prohiban esta clase de acciones.

91.—Acciones o partes de fundador.— A los promotores de
la sociedad se acostumbra otorgar, o ellos estipulan en los progra-
mas o prospectos tratandose de fundaciones sucesivas, una parti-
cipaciéon en las utilidades que se representa por titulos que llevan
el nombre de acciones o partes del fundador. Esta participacion
en las utilidades no puede tener el caracter de accidén, desde que
no hay aporte alguno y todo el derecho se limita a la participacion
referida, y por ende, no da derecho de voto. Por otro lado, las di-
ferentes legislaciones limitan el porcentaje y el plazo en que esa
participacién puede ser conferida al promotor, en garantia de la
sociedad y de los accionistas que suscriban el capital.

Entre nosotros en la practica se otorgan estas partes d_:::l
fundador bajo el nombre de acciones liberadas, y como si consti-
tuyeran parte del activo social, pues Iuego son asentadas en los
libros como porcién cierta del capital, y no es raro que una socie-

(6) GAILLARD.—op. cit. pig. 174—cita a éste efecto el caso de las_socie-
dades “Citroen” y “Peugeot” en Francia, que evitaron, mediante la creacién de
acciones de voto plural, su absorcién por la Gemneral Motors, que por otro lado, no

es el finico.
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dad ané'ﬂlma gire con un c:ipit:sl en el (quc una gran parte esta
constituida por acciones liberadas. Esta prictica, propicia a gra-
ves abusos, debe ser desterrada mediante rigida reglamentacién
que la prohiba, autorizindose tinicamente la participacion de los
promotores en las utilidades.

92.—-30?!01' 0 acciones de goce.— I.a sociedad puede emitar
titulos que representen el derecho a una participacion en las uti-
lidades en Pago de scrvicir;.s, a los acreedares con intereses, a los
accionistas como reembolso del capital, a los fundadores, o a otras

“que estén en relaciom con la sociedad con otro titulo
analogo” (7). El derecho conferido se limita pues a una porcion
del beneficio neto, 0 2 una parte en la liquidacion, o al derecho
preferencial en caso de emisiones futuras, sin que esos bonos con=
fieran el derecho de goce, como muy bicn establece el mismo Co-
digo Swizo. Sin embargo, la ley mexicana (art. 137) admite que
los estatutos puedan otorgar a los bonos de goce el derecho de vo-
to, lo que implica ya desconocerles su caricter, pues cl ejercicio
del derecho de control en la asamblea general es ya ajeno a la
idea de mero disfrute que importan esos bonos.

B.—Diversa situacién juridica de las acciones

Acciones comunidad.—984. Acciones en usufructo.—94. bis. Ac-
o clones gnegrenda y embargadas.—95. Acciones en depésito o prés-
tamo.—926. Acciones materia de operaciones de bolsa.

g3.—Acciones en comunidad.— Si son varios los propietta-
rios de una misma accion, el _der?chr; de voto no queda conferido
a todos ellos, sino que debe ejercitarse por medio de un represen-
tante comiin (8). Ello deriva del principio de mdw:sq)llldad' que
caracteriza al derecho def voto, e 1gua_1m§:nte a las acciones como
rtes en que se halla dw1'dxc.lo el cagl'tal social. El representante
comfin por otro lado,_es el tinico tap1b1en que puede ejercer los de-
mias derechos conferidos a las acciones.
—Acciones en usufructo.— Cuando las acciones se hallan
en usufructo, € admite gengralmente que si son al portador ejer-
ard el derec1.19 de voto quien deposite los titulos respectivos en
g administracion de la sociedad (9). Pero si la convocatoria se

—_— 0. de 1as 0. suizo, art, €57,
(7) U- do 188 0. suizo, art, 690; C. C, italiano, art. 2347,
(83 %0 ET BOB"VI'EUX, Traité théorique et pratique des sociétés ecom-
gglea ot des associations, Paris, 1929. Tomo II. pag 288,

merela
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tuviera que hacer por cédulas personales segin los estatutos, ca
quién se convocara?. Este problema limitado a la convocacion en
las acciones al portador, comprende el mismo derecho de voto
tratandose de las acciones nominativas.

La doctrina no se halla de acuerdo y asi mientras que, por
ejemplo, Lyon-Caen et Renawlt (10) sostienen que ese derecho
incumbe al nudo propietario, por ser quien tiene el mayor inte-
rés en el incremento del valor del titulo; Houpin et Bosvieux (11)
y Soprano (12) opinan que debe ser ejercitado por el usufruc-
tario, por tratarse de un acto de administracion, consecuencia
del goce atribuido por el usufructo. La tendencia legislativa mo-
derna apoya esta ultima opinion otorgando el derecho de voto al
usufructuario (13). Sin embargo, la ley brasilefna (art. 84) es-
tablece que el derecho de voto solo podra ser ejercido mediante
acuerdo entre el nudo propietario y usufructuario. Este criterio,
que algunos remitian al juez en caso de conflicto, no res.uelve na-
da, pues ni el juez tiene pauta en cuyo sentido pronunciarse, sin
la existencia de una norma que pueda inspirar su fallo.

Consideramos que el usufructo constituye un derecho de go-
ce “‘que importa el pleno disfrute del bien” (C. de C. art. 924),
a cuyo efecto es necesario la administracion de la cosa dada en
usufructo. Por otro lado, el derecho de voto importa el derecho
de administracion, destinado a hacer posible y a asegurar la per-
cepcion de los beneficios que su derecho otorga al us_ufructuarlo-.
Por su parte, el usufructuario se halla en la obligacion gle hacetr
buen uso del derecho de voto, en la defensa tanto de sus intereses
como en los del propietario, y serd responsable ante éste por la
negligencia o desidia con que acttie (14). o

Sin embargo, si las acciones otorgaran derecho de opcion 0
preferencia en la suscripcion de nuevas emisiones de ellas, este
derecho debe ser ejercitado por el propietario del titulo, y creemos
que en su negligencia puede serlo por el usufructuario, quien ten-
dra en nuestro concepto, el derecho de gozar del nuevo titulo, pre-
vio pago al propietario, pues en forma contraria su derecho de go-

(5]

(10) LYON CAEN ET RENAULT. Traité de Droit Commercial. Paris, 1892.
Tomo IT, pﬁ:ﬁ.1333. "

11) Op. loe. cit. o

212)) Lp’a.ssemblen‘ generale degli aziomisti, Milan, 1914. Prg. No. 45.

C. de las O, suizo, art. 690; C. C. italiano, art. 2352. ;

82) Asi el C, de las O. suiza.—art, 6900.—establece que el ‘}Buf’.‘;"’t::?.g;m::
¢l ejercicio del derecho de voto, debe tomar los intereses del propietar:
consideracién”,
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OC‘SC veria restringido, cspcci:nlmt_-nt(- st las nuevas acciones son
privilegiadas (15).

Igualmente, en el caso de que se tratara de nucvas aportacio-
nes o pagos, o el propietario se encontrara en mora, ¢l usufrue-
tuario tiene derecho a hacer esas aportacioncs o pagos, estando

obligado ¢l propietario a la restitucion al término del usufructo.
De otra manera, el titulo del usuiructuario puede perder su vali-
dez, y hacer irreal el goce.

94 bis—Acciones en prenda y emburgadas. —1.as acciones
que sirven de garantia pignoraticia a una obligacion, dan al acree-
dor derecho para cobrar los dividendos (C. O, art. g0 ), gque deben
ser nnputados a los intereses si fueron ;.:u—r_:ulu-. 3 s (quce sobre
al capita_] (C- C" arts. 997 Y l()(}’l). De ello se ha derivado que el
acreedor pignofaﬁcio puede ejcrce:r‘f-l flf'r".'f‘ilta de voto en la asam-
blea general de accionistas (C. C. italiano, art. 2357), salvo con-
vencién contraria.

No creemos que sea posible sostener juridicamente esta te-
sis, pues el acreedor limita su interés a la posibilidad de enajenar
los titulos en caso de que el deudor no le pagara su crédito. Care-
ce hasta de interés en la mera percepcion de los dividendos, y no
tiene ningfin interés real en la sociedad como no sea ¢l asegurar
la garantia de su crédito, interés que cs '(litlil(‘ pensar que posee en
mayor grado el mismo deudor y ;lCCI('Anl.‘st:l. Il voto, yva lo hemos
sostenido debe debe ser atribuido a quicnes tengan “'a ffectio socie-
tis”, y si algunos accionistas pueden actuar sin ella. no es razén
para conferirlo a quienes evidentemente no la tienen (16).

Se sostiene que en la entrega de las acciones en prenda pue-
de haber un mandato ticito del accionista al acreedor, para el cjer-
cicio del derecho de voto (17), pero no sc pucde comprender co-
mo esa simple entrega implica un mandato. Al contrario, el dere-

cho de voto no puede ser cedido por el deudor al acreedor pigno-
raticio (18), sin que ello, nos parece, pueda comprender la prohi-
bicién de nominarlo representante ante la asamblea.

Cuando las acciones han sido dadas en prenda, se presenta
el problema de la legitimacién de la calidad de socio por el pro-
pietario 2 los efectos de su concurrencia a la asamblea general.
Sostiene la doctrina mas generalizada que el acreedor se halla ‘obli-

—_—

(15) En cambio, el C. C. italiano.—art, 2352.—establece la venta del derecho
de opeifn,
--OI(.’%o) Tey brasilefia, art. 83; C_ de las O. suizo, art. 689.

CART, op. cit. pig 108.
(I7) BOUPIN BT BOSVIEUX, op. cit. pig. 290.

R ool A
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gado a depositar su titulo en la sociedad, para que el deudor y ac-
cionista pueda ejercitar su derecho de intervencion en la asam-
blea general, y, en consecuencia, el voto.

Consideramos en este sentido que la prenda debe constituir-
se en la administracion de la sociedad, dejando constancia en el
libro de transferencias la calidad con que se entregan los titulos,
si fueran nominativas. Puede igualmente recabarse, si el acreedor
la considera necesaria, una certificacion judicial que pruebe su
derecho, quedando siempre las acciones depositadas en la caja de
la sociedad, a fin de facilitar la intervenciéon del accionista en la
asamblea general.

Los mismos fundamentos que sirven para sustentar que el
accionista no pierde su derecho de voto, cuando da en prenda sus
acciones, son validos para sostener que ese derecho no se inhibe
cuando las acciones han sido embargadas.

95.—Acciones en depdsito o préstamo.— I.as acciones otor-
gadas en depdsito o en préstamo, no implican ninguna transferen-
cia de derechos, y en consecuencia el derecho de voto debe ser ejer-
cido por el propietario, salvo poder expreso otorgado por éste pa-
ra que sea ejercido por el depositario o prestatario, quienes deben
actuar en nombre y segun los intereses del accionista.

Hemos visto que la legitimacion de la calidad de accionista,
tratandose de acciones depositadas en un banco o institucién si-
milar, puede hacerse por medio del certificado correspondiente de
depbsito (19) pero en los otros casos se habra de demostrar tal ca-
lidad mediante el registro o deposito de las acciones, segtin sean
nominativas o al portador.

Con respecto al ejercicio de voto por los bancos depositarics
de acciones, hemos sefialado (20) que la realidad demostraba que
estas instituciones y sus similares ejercitan el derecho de voto se-
otin su propio interés y no el de los accionistas, Las tiltimas legis-
laciones prohiben expresamente (21) o tacitamente (22) el voto
por estas instituciones, exigiendo el poder escrito del accionis:ta
por un plazo limitado (23), pudiendo ser revocado en cualquier
momento, y debiendo ejercerse en el interés del poderdante, no
aceptandose la tendencia americana de los “votings pools”, en que
el poder se encuentra vinculado. :

(19) Ver supra No. 81.

(20) Ver supra No, 84, c.

(21) Ley alemana, art. 114, IV,

(22) C. de las O, suizo, art. 689.

(23) 15 meses en la ley alemana; 11 en el derecho del Estado de New York.
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Sin embargo, el ejercicio del poder que los accionistas otor-
gan a los bancos, especialm(:ntc cuando reunen varios encargos,
no se efectfia en el interés de éste y se emite ¢l voto segran las b
gencias propias, lo que obliga a establecer la necesidad de sancio-
nar la respfmsabilidad de estas instituciones ante los :1c('i(,ni5tas’
por el ejercicio irregular o abusivo del derecho de voto, sobre la
base de una expresion en sentido tal que no lo hubtera hecho el ac-

cionista. ‘ |
—Acciones materia de operacioncs de holsa. En las optl
raciones de bolsa, las acciones, especialmentc al portador se trans-

fiere a término para volverlas a cCoOmprar, o viceversa se compra-
‘r4n para volverlas a vender. En las primeras operaciones Bamadal
‘de réport, y en las segundas, conocidas como de déport. el compra-
‘dor de las acciones adquiere éStZL‘»‘ ya sea a titulo de garantia por
la suma que entrega, O € realiza una verdadera transferen-
‘ciasujeta a la retroventa en el termino nj.julu. Como en todas las
s hursatiles el finico fin es la utilidad que pueda rendir
fa i6n segtn la tendencia bajista o alcista de las acciones
mtefiadeh vmy revcr’t&, por lo que no I,u(:[lc bliscarse “Zlffec-
tio societatis” para atribuir el derecho de voto. No queda otro eri-
terio que otorgar 2 este a quien sea ¢l propictario en el momente
de o reunién de la asamblea donde se ha de emitir, segin que en
.]aweﬂta‘presente para_comprar a_tcrmmo o en la compra presen-
‘terpara vender ‘a término, Sc realice una verdadera transferencia,
o las acciones son 5010 otorgadas en garantia, cosa que no se con-
siderara si para ese efecto hubiera habido una enajenacion.

TNL—-IIMITACIONES AL DEEECHO DE vVOoTO

96. Limitaciones segfin ¢l nfumero de acciones poseidas —97 . Limitacio-
nes por conflicto de intereses.

__Limitaciones segiin el miimero de acciones poseidas.—
El e’jerciéio,d?l ‘derechq .dc voto ha encontrado. siempre res-
tricciones minimas y miximas. En cuanto se re fiere a las pri-
_meras, era costumbre establecer por los estatutos de las socieda-
~des anonimas, que para poder’ contar con el derecho de voto era
necesario 1a posesion de un minimo de acciones. Contra este cri-
terio insurgieron las diversas legislaciones estableciendo primero
dlie o s€ ad.;}utlrlan dlqusmloncs: estatutarias que limiten el vo-
to a 1a posesion .c'le determinado niimero de acciones, si no se con-
ferta al mismO tiempo a los que tengan menor cantidad que el mi-
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nimo exigido, el derecho de reunirse para completar el nimero
o valor que se haya fijado como limite, al efecto de nominar un re-
presentante que e¢jerza el derecho de voto (24); v, después que to-
da accion de derecho a voto en proporcion al valor nominal, y que
es hoy la tendencia que siguen las legislaciones mas modernas
‘25). Las acciones privilegiadas que no reconoce, en compensa-
cion por las preferencias que otorgan, ¢l derecho de voto (26), son
las tinicas que hoy suprimen este derecho.

No pasa lo mismo con las limitaciones que se establecian a
la posesion de un maximo de acciones. Con el objeto de defender
a la sociedad de la voluntad incontrolada de las mayorias, se pre-
tendid regular el voto proporcionalmente al ntimero de acciones
poseidas, y asi tenemos que el C. de C. italiano de 1883 otorgo un
voto por accidén hasta 3 que fueran las poseidas, y de este nime-
ro a 100 acciones, cada 23 acciones otorgaban derecho a un voto.
La ley belga del 18 de mayo de 1873, determind que ningtn ac-
cionista podia tener tantos votos que excedieran la quinta parte
de las acciones emitidas y las dos quintas partes de las acciones
presentes en la asamblea, criterio este que es el del C. de C. argen-
tino (art. 350), que fija el limite en un décimo y dos décimos res-
pectivamente; mientras que el C. de C. uruguayo (art. 420) esta-
blece el rigido sistema de que ninguna persona podra tener mas de
seis votos si el ntimero de acciones de la sociedad excede de cien, ¥y
mas de tres si ese ntmero es inferior. .

Las legislaciones mis modernas (27), dejan en libertad a
los estatutos para establecer esas limitaciones, teniendo en cuenta
que ellas pueden ser facilmente burladas mediante testaferros, es-
pecialmente, si las acciones son al portador, y sobre todo en con-
sideracién a que los intereses de la mayoria son tan respetables
como los de la minoria, v que esta tltima no debe adquirir una con-
dicién igualitaria que su aporte a la formacién del capital sgcial
le niega. Las mayorias “son, dice Cellerier (28) las prime-
ras interesadas en la prosperidad de la sociedad y su opinion
es, seglin toda presuncion, mas esqlar_ecida que la de los pequenos
poseedores de acciones. bastante 111(11fe1'<_3ntes hacia los negoclos
sociales”.—Por otro lado, la reglamentacion que la legislacion €5

(24) C, de C. argentino. art. 350; ley francesa de 1867, art. 27, agregada
a ley del 1.0, agosto de 1893. 1b.
rer ](qés;}yc_ de las %. suizo, art. 692; ley alemana, art. 114, II; ¢. C. italiano,

art. 2351; ley mexicana, art, 113; ley brasileiia, art. 80,
(26) Ver r;u}.)ra.l\}\To. 88.
97 Cit., nota No. 25. . N :
gzsg Ttude sur les Soeibtés Anonymes. Paris, 1905, Phag. 09,
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tablece, con amplias garantias para tercero~ v accionistas, otof-
gando derechos a las minorias en la vigilancia de la expresion de
la voluntad social para impugnaria cuande atente contra los fines

de la sociedad o los derechos de clias, ~uple cn mejor forma la ke
mitaciéon al voto segin el nimero de acciones, que escapa a toda
realidad y es ajena a los intereses miismos de la anonima,

97."_141'”".{0("("'6.; /‘fl'r f.f”fl"!f;r:’i n,"r' :‘7?:’1'3'1'.{'('_(7._.._[ -'1:" hcgu“—
da calidad de restricciones, v donde  todas las  lerislaciones se

muestran unanimes, es establecida «l derecho de voto en la opo-
sicion de intereses que puede tener el que emite ¢l voto con los de
la sociedad. En este sentido es negacda toda participacion en Ia
deliberacién a los accionistas a quienes ¢lla puede afectar con la
extincién o creacion de derechos. Correlativamente, si cstos de-
rechos ‘rigcf] en la esfera interna de la sociedad, no pueden ser
creados o extingui:lm sin ¢l consentimiento ¢ xpreso de los accio-
nistas a quienes afecta.

Estas limitaciones se reficren en primer lugar a los accionis-
tas que han colaborado en la gestion de Ta sociedad cuando la de-
liberacién esté destinada a la aprobacion de esa gestion. La cola-
boracién puede haber sido en cualquier forma, v no se extiende
a los miembros controladores, desde que ellos ocupan una posi-
cién de vigilancia y no de gestion. Actuando la asamblea como juez
del encargo encomendado, un_fliur]:um-nto de orden moral apoya
esta prohibicién, aue de no existir, pucde, con los votos asignados
a las acciones de los miembros de la administracion, hacer irreal
la misién controladora v vigilante de la asamblea de accionistas.

Una segyunda prohibicion se estaxblece para los accionistas aue
deban ser “liberados de obligacion’ (ley alemana, art. 114, V)
0 que posean un “interés contrario a la sociedad” (ley mexicana,
art. 196). Evidentemente que en este caso el accionista actiia co-
mo tercero frente a la sociedad, v ¢s de presumir que su actuacion
emitiendo el voto ha de estar dirijida por ese interés particular, v
no por el interés comfin que debe perseguir en la sociedad. Ca-
receria de “affectio societatis”. Si bien es cierto que ello no pue-
de constituir regla general, la ley se encuentra impedida de juz-
gar en cada caso la subjetividad del voto, y sanciona esta prohi-
bicién, con la mira de evitar que en determinado asunto pueda pri-
mar otro interés que no sea el social.

Las prohibiciones, sin embargo, no pueden extenderse hasta
determinar 1a exclusién del derecho de voto, en caso de conflicto de
intereses, a todos aquellos en que el accionista actiie como tercero



LA SOCIEDAD ANONTMA Y LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS 115

ante la sociedad, y esta tendencia es tacil de percibir en la ley ale-
mana de 1937, que no consigna ya el paragrafo 252, 11, 3 del C. de
C. que impedia al accionista votar en el acuerdo del que haya de
resultar un vinculo juridico entre ¢l v la sociedad (29).

L.as prohibiciones anotadas alcanzan al accionista por si y
a cualquier representante que pueda elegir para el ejercicio del
voto. El acuerdo serda nulo cuando el voto emitido, infringiendo
las limitaciones expuestas, sirva para constituir la mayoria que
produce el referido acuerdo. I.a mera intervencion , al contrario,
no es casual,en nuestro concepto, de nulidad, pues ella no altera
en nada el resultado de la deliberacion social.

CAPITULO V
REPRESENTACION DEL ACCIONISTA EN LA ASAMBLEA

98. Representacién legal.—99. Representacién voluntaria.—100. Cla-
ses de mandato.—101. Revocacién del mandato.—102. Requisitos
del mandatario.—103. Calidad del mandato.—104. Personas impe-
didas de ser representantes.—105. Representacién oculta.

O8.—Representacion legal — Pueden tomar parte en la asam-
blea general de accionistas, los representantes legales de las perso-
nas que siendo accionistas, no pueden ejercitar sus derechos por si
mismos. Estos representantes estan en la obligacion de legitimar
ante la sociedad la calidad de accionista de su representado y su
calidad de representante, mediante los documentos respectivos,

La representacion legal puede derivar:

a) de la incapacidad absoluta o relativa ( C. C. arts. 8
¥ 9), de que adolecen ciertas personas, y seran asi representan-
tes legales el padre o la madre por sus hijos menores (C. C. art.
392); el tutor cuando faltaren las personas que ejercen la patria
potestad (arts. 474 y 510); y, el curador cuando se tratare de in-
capaces mayores de edad (art. 554 y 550 @ 509), 0 en casos espe-
ciales (art. 600, inc. 1.9 4.% 8.°y 9.°). : .

b) de la situacién especial en que se encuentran ciertos bie-
nes, y asi el marido es administrador de Io_s bienes comunes _(art.
188) y de los bienes dotales (art. 228), mientras que la mujer'lo
es de los bienes reservados (art. 207) ; el curador lo es de los bie-

P i kst g gl ides
29) GOLDSCHMIDT. Limites generales del prinecipio mayoritario en ¢
reché dza sociedades andnimas. Jurisprudencia Argeutina, 1942, I, 25. s. doc.
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ynes del ausente (art. 500) o de bienes cun
lo exija (art.. 600, incs. 2.7, 3.7, 5.7, O

e g

cspecial asy

y 7.1 ». en la herency
yacente el administrador judicial (C. I’ 5

. : e 1Tt }i__‘-:._:- l-”'.ﬂy
1261).

c) de fa calidad de personas juridicas e ciertas asociacio-
nes, dentro de las cuales estan las sociedades civiles v oo mercislil
Y asi como el gerente o administradores de lns wociedades civileso
comerciales, y los jefes o preside .

ntes e s COorporaciones o enti-
dades con personalidad juridica, de

cCaraacte s P |

: acles, sl sus mMan-
datarios judiciales (C. P. C., art. 3.7). ~«m tambicn quienes ejer-
cen su representacion legal. Sin cmbario trad de estas ns-

tituciones pueden nominar otra clise de representantes ante ia
asamblea general de una sociedad anonim: de i que scean accio-
nistas. Cuando participan en la sociedad corporaciones de derecho
pblico éstas no pueden estar representiadas sino por delegacion
expresa, en una determinada personi. ‘

09 —Representacion voluntaria.— Con-tituve un derecho in-
derogable del accionista el hacerse representar on 2 asamblea ge-
neral de accionistas, por medio de mandatario suninado al efec-
to. Se facihta asi que todos los :H'f‘if;ili’.-tit'*-» ]l‘lll"l.'lll Cu nncurrir a
la formacion de la voluntad social, la que no sicmpre seria posi-
ble si tuviera que asistir personalmente o la asamblea.

Los estatutos pueden limitar estc derecho de representacion,
excluyendo a determinadas personas para poder cjercerla, pero
no pueden, en ningtin caso, privar a cicrtos accionistas del dere-
cho de hacerse representar y de clegir libremente a estos repre-
sentantes. Asi, es nula, en nuestro concepto, cualquier disposicion
del acto constitutivo o de los estatutos que suprima ¢l derecho a
hacerse representar, y a elegir libremente ¢l mandatario. En es-
ta materia la legislacion no se halla acorde, y puces mientras que
Ja ley alemana (art. 114, 111) cstablece este derecho sin limita-
ciones, €l moderno C. C. italiano (art. 2372) acepta la represen-
tacién de los socios s6lo en el caso de que los estatutos no lo prohi-
ban. Entre estos dos criterios, que podemos llamar extremos, se
encuentran el C. de las O. suizo (art. 689 ) admiticndo que los es-
tatutos pued'ap negar el derecho de hacerse representar por quie-
nes no sean simples accionistas y la ley mexicana (art. 192), que
establece que el derecho de representacion se cjercitara en la for-

ma que prescriben los estatutos.

~ Consideramos que al hacerse representar en la asamblea
constituye €l ejercicio de un derecho civil, conocido con el nombre
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de mandato, y que la sociedad no puede restringir ese derecho
sino en defensa de sus intereses, estableciendo ciertas exclusio-
nes, que de ninguna manera pueden referirse a una categoria tan
general de personas como son todos los extranos a la sociedad.
Conceptuamos asi justa la disposicion del C. de C. argentino (art.
353) al establecer que el accionista puede hacerse representar por
socios o extranos.

100.—Clases de mandato.—I1 mandato que confiere deter-
minada persona a otra, encargandole el desempeno de ciertos ne-
gocios (C. C. art. 1627) ; puede ser general o especial. El prime-
ro solo autoriza para ejercer actos de simple administracion (art.
1632), mientras que el segundo autoriza para disponer la pro-
piedad del mandante o gravarla (art, 1633). Iin ambas formas
de mandato, si el encargo conferido comprende la administracion
de acciones de una sociedad anonima de las cuales es  propieta-
rio el mandante, creemos que el representante esta autorizado
a intervenir en la asamblea general emitiendo el derecho de vo-
to. Ya hemos visto que en las acciones dadas en usufructo (1),
el derecho de voto es conferido, por regla general, al usufructua-
rio, teniendo en cuenta que ese derecho constituye un acto de ad-
ministracion propio del disfrute otorgado a éste. De esta misma
manera el mandatario, en defensa de los intereses de su mandan-
te, debe ejercer el derecho de voto en la asamblea general, sea st
mandato especial o general, y cuando en los bienes encomenda-
dos a su administraciéon se encontraran acciones que otorgan ¢l
derecho a intervenir en la formacion de voluntad social. El man-
datario se halla obligado a legitimar su condicién de tal median-
te la muestra del documento que le otorga el encargo. No serd,
por otro lado, procedente la intervencion del mandatario si se
encontrara entre las personas que los estatutos impiden ejercer
la representacién en la asamblea.

El accionista puede encargar también la simple representa-
cién en la asamblea para el ejercicio del derecho de voto, debien-
do realizarse este encargo por escrito en documento que quedard
en poder de la sociedad. Este mandato debe ser otorgado para ca-
da asamblea, pues la sociedad no puede presumir, a pesar de la
indicacién general del poder, que el accionista desea hacerse re-
presentar en todas las asambleas, cualquiera que sea la orden del
dia a tratarse en dichas reuniones. Esta prohibicion no debe ge-

(1) Ver supra No. 94,
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neralizarse para el caso de reenvio de la asamiblea a otra fecha
para tratar del mismo asunto, ni cuando se hubiceran convocado
a varias asambleas a las cuales se refiere el poder.

101 —Revocacion del mandato.—F1 mandante puede revo-
car el poder cuando le parezca (C. C. art. 1650). L.a revocacion
del poder general o especial debe ser comunicada a la sociedad
cuando no hubiera sido realizada por escritura publica, tratan-
dose de poderes otorgados en esta forma, ¢ inscrita en el Regis-
tro de 'Mandatos.

Los poderes otorgadas para varias asambleas o para una y
que se quieren revocar antes de su realizacion, deben ser agual-
mente comunicados' a la sociedad. I.a intervencion en la asam-
blea de mandatarios cuyo poder haya sido revocado, pero no co-
municado 2 1a sociedad no podra servir de causal para invocar
la nulidad de los acuerdos adoptados.

102—De los acuerdos adoptados.—Debe ser nominado man-
datario quien tenga capacidad civil (art. .1028), y no podra sus-
tituirse en el encargo, salvo que se le hu}ncsc facultado para ha-
cerlo (1638), rigiéndose en todo lo demis por las prescripciones
de la ley civil. . )

103.—Calidad del mandato.—Y1 poder validamente otorga-
do da al representante el derecho de actuar y ser tratado por Ia
sociedad como si fuera el mismo socio. 121 mandatario ha de ac-
tuar, como todo reprgsentante, €n nombre y en interé¢s del man-
dante. Consecuentemente es responsable si se excede del encar-
go, y en relacion al derecho de voto, esa responsabilidad también
le alcanza cuando hubiere emitido aquel en forma tal que no lo
hubiere hecho el accionista.

La asamblea no podra negar la autenticidad del poder, sal-
vo que pudiera probarlo, y si se excluye al representante cuyo
mandato es auténtico, el socio podrda impugnar el acuerdo de la

asamblea solicitando su nulidad. De la misma manera, la inter-
vencion de un representante cuyo poder no sea valido, motiva la
nulidad del acuerdo, siempre que el voto emitido por ese repre-
centante haya sido necesario para constituir la mavoria.

104.—Personas impedidas de ser representantes.— Ia legis-
lacion se muestra uninime en prohibir a los administradores,
miembros del consejo de vigilancia y de cualquier otro organis-
mo creado con fines similares a los de los dos primeros citados, el
ejercer la representacién de los accionistas. Se supone, con muy
buen criterio, que ellos han de actuar seg@n sus intereses, espe-
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cialmente cuando se trata del descargo de responsabilidad prove-
niente de la gestion, burlando las disposiciones de la ley que les
prohiben votar en las deliberaciones que tengan por objeto esos
acuerdos.

Los accionistas pueden establecer otra calidad de personas
impedidas de ejercer la representacion de accionistas, pero sin a-
tentar contra la libre eleccion que éstos pueden hacer de sus man-
datarios. Esas personas impedidas pueden ser, por ejemplo, los
accionistas morosos en el pago de sus aportes o que tuvieran al-
guna deuda contra la sociedad, los extranjeros o los que desem-
pefien ciertos cargos politicos, segtin la propia naturaleza del ob-
jeto de las operaciones de la sociedad: los accionistas cuyos in-
tereses estan en oposicion a los de la sociedad en la deliberacion
de la asamblea para la cual ha sido conferido el poder, etc., etc..
prohibiciones todas destinadas a evitar que se burle la voluntad
social mediante la emision de un voto viciado o en atencion a fi-
nes que se apartan de los que la sociedad persigue.

En cuanto, a la representacion por los bancos e instituciones
similares, hemos establecido ya (2) que deben actuar como me-
ros representantes ordinarios de los accionistas, con resposabili-
dad ante estos por el mal uso o abuso del derecho de voto que les
confiere la representacion, debiendo recabar el mandato en la mis-
ma forma que la ya establecida, es decir, por escrito, debiendo
quedar depositado en la sociedad; y, sobre todo, sin que, por nin-
otin motivo, las acciones depositadas en el banco sirvan de titulo
de cesion del derecho de voto, para ser ejercido por esas institu-
ciones segtin sus propios intereses.

105.—Representacion oculta.— T.a libre cesibilidad de las
acciones de una sociedad anonima, especialmente en cuanto se re-
fiere a las acciones al portador, transferibles por simple entrega
del titulo, da lugar a una forma de represcz.ltacién que ll_ar.nanu_ws
oculta, y que escapa a todo control de la sociedad en la vigilancia
del ejercicio de voto y demas derechos. .

En efecto, la transferencia simulada de las acciones nomi-
nativas en el libre registro de ellas que lleva la sociedad, v la
transferencia y consecuente deposito del comprador ficticio de’IaS
acciones al portador en la caja de la sociedad, legitima ante ¢sta
como propietarios a los que aparecen del libro y a los que depo-
Jiten esas acciones, respectivamente. Este fendmeno de 11b1:e.nc:—
minacién de testaferros, a voluntad de los accionistas prohibidos

(2) Ver supra Nos, 84 (¢} y 95.
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por los estatiitos, por 1a ley o por resoluciones condenatorias de
la asamblea para emitir su voto, ha hecho dificil, a través de to-
da la historia de esta clase de agrupaciones, ol contraol de la so-
ciedad y de la obligacion moral de los accionistas de actuar en el
interés de élld, y no en el de los propios. Pero, es<te caracter de la
smiedad aﬂf)ﬂima, €s d(.‘(.'if, lil. ]“Jl’“ ff’-l'rﬂ"'i de In :-_(‘(_‘it mnmeés en
que sehalla di\’idid!: su Cil;':it:ll. €5 de su CSeTICIN Y ha ci =!‘:!rihlli(|n.
por otfra parte, a su gran desarrollo. Nucvamente la impugnacion
de los acuerdos, en que pueda probarse la intervencion de accio-
nistas aparentes, ¢s la finica mancra de defender a la sociedad de
la actuacion hipécrita de esta clase de socios

En este tiltimo sentido seran anulables los acuerdos de la
asamblea general en que hayan votado esta clasce de representan-
tes cudtido su voto sirvio para constituir la mayoria, pues la me-
r4 intervenicion en la asamblea no puede acarrear csa consecuen-
cia.

CAPITULO VI

LA REUNION DE LA ASAMELEA

106. Medidas preparatorias.—107. Apertura de la asamblea. Presiden.

_ cia.—108, Quorum.—109. Segunda convocacién —110. Exclusién

de socios.—111. La deliberacién—112. Resoluciones.—113. Derechos

de 1as minorias—114. El acta de la sesién.—115. El acta de la se-
si6n, (continuacién).— 116, Aprobacién del acta.

106—~Medidas preparatorias— Corresponde a la adminis-
tracion de la sociedad anénima adoptar las medidas preparato-
rias necesarias para la reunién de la asamblea.

A este efecto en el aviso de convocatoria sc debe otorgar un
plazo prudencial para el deposito de las accioncs, si fueran al por-
tador, y para su inscripcion cn el libro de registro, si fueran no-
minativas, requisitos que tienen por fin demostrar el derecho de
woto de los accionistas que han de intervenir en la asamblea ge-
aeral.

Con los datos que le proporciona este depdsito o inscripcion,
1a misma administracién debe confeccionar una lista ‘de los accio-
nistas con derechd a intervenir y votar en la asamblea general,
con la indicacion de sus nombres y domicilios, y el niimero 'y 1a
clase de acciones de la que cada uno es poseedor, con los deréchos
que ellas confieren. En esta lista han de firmar los accionistas

]
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que sc¢ presentan a la asamblea general, si ella no fuera consig-
nada en su totalidad en ¢l acta de la reunion, y deben hacerlo sus
representantes cuando no concurrieran personalmente. La firma
del accionista en la lista de presencia certifica su asjstencia a la
asamblea, y sirve para probar la existencia del quorum. La ley
francesa de 1867 (art. 28) establecio que esta lista debe ser de-
positada en la sede de la sociedad, v mostrarse a todo recurren-
te ¢ Accionistas y no accionistas?. Sostenemos que a cualquier
persona, pues ademads de los accionistas hayv terceros interesa-
dos en los resultados de la deliberacion de la asamblea, y
debe facilitarseles los medios de asegurar la validez de esa deli-
beracion. Interpretando la ley francesa el Tribunal del Sena, en
5 de noviembre de 1906, asi lo determind (1).

Con anterioridad a la fecha de reunion —creemos que des-
de que se publica el aviso de convocatoria— la administracion de-
be poner a disposicion de todo el que lo solicita el libro de regis-
tro de acciones, para el conocimiento de la calidad de éstas y su
distribucion entre todos los accionistas. La administracion debe
también recabar las cartas poder de los accionistas que hayan no-
minado representantes, asegurarse de su validez y legalidad, pa-
ra en caso contrario impedir el acceso a la asamblea general a di-
chos representantes.

Por 1ltimo, la asamblea debe tomar las medidas necesarias
para asegurar la redaccion del acta de la sesion.

107.—Apertura de la sesién.— Presidencia.— Reunidos los
accionistas concurrentes debe asumir la Presidencia de la asam-
blea, la persona designada en los estatutos, o en su silencio se no-
minard a uno de los accionistas, actuando interinamente de pre-
sidente el mayor accionista, el de mas edad o uno de los adminis-
tradores (2). En seguida el presidente debe asegurarse que esta
presente el ntimero necesario de accionistas, para poder delibe-
rar, formando quorum, a cuyo efecto pasara lista que se transcri-
bira al acta, o hara agregar a ésta la lista confeccionada por los
administradores y que han firmado los accionistas al momento
de su ingreso. En caso contrario, declarard no haber lugar a rett-
nion de la asamblea, indicando a los administradores que deberan

(1) HOUPIN T BOSVIEUX, op. cit. pfig. 324,

(2) Ts costumbre, especialmente entre nosoiros, nominar por los estatutos al
Gerente o Presidente del Directorio para presidir In sesién de la asamblen gene-
ral; pero, creemos que esto atenta contra la libre expresién de la voluntad soeial,
pues la ealidad de administradores de éstas personas las enfrentan a la asamblen
que ejerce el control de su gestion. fif
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‘proceder a la segunda convocacion. Si 1l v ol Presidens
te declarara abierta la sesion, procediend n srnner lugar allk
' designacion de los deméas miembros de 1o oo rectiva. i loai
tatutos no proveyeran al efectoy, para o s entrar a deliberars
108 —Quorum.— Para los etect fe 1 validez de la retS
nion de la asamblea es necesarin b -1 T o nnmero des
terminado de socios que la ley o los estatutios i<~ ¢l criterio
general que el quorum legal debe estar cotisfitmdo, v asi se en-
tiende en el silencio de 1a ley o de los estatatos, por ¢l niimero de
socios poseedores de acciones que representen mas Jde laomitad del
capital social. En este caso. dele constderary <o, ¢ nuestro crites
rio, como capital social el suscrito, pero respotiandose las dispo-
siciones estatutarias o legales sobre el voto concedido proporeio-

i

nalmente a las cuotas pagadas sobre cadi oo im. l.a mayoria ab-
soluta que otorga el quorum para Ia _'T pirede ser modificada
por Ia ley o por los estatutos cstablecicndosc otros criterios, se

que se trate de asambleas generale~ ordinarias o extraordi-
siarias, En el primer caso, pucden ¢ tablecerse mavorias menores
que los mismos estatutos podrian modificar. v en ¢l segundo ca-
80, s€ acostumbra 2 establecer las lamadas NEAVOTIAS calitficadas,
es decir, mayorias mas importantes en relacion al niimero de per-
“ gomas que asistan o al capital representadoy que son inderoga-
bles por los estatutos. Sobre cstas mayorias halflaremos al tratar
de las respectivas asambleas.

2 Constituird quorum la asistencia o Ia asamblea de una so-
la persona que representa la mavoria del capital exigido para for-
marlo, Y cuando no sca necesario 1n nimerao de accionistas pre-
sentes?. Creemos que si, pues si hicn I cociedad debe formarse
Cbn un nﬁnimo dc pcrﬂonas, (‘]1:’1 [ f-,flf‘f('f]?lf_‘ cle ‘-;l]liill]L'S. v 110 pue-
de haber prohibicion legal alguna que limite ¢l que determinado
atimero de acciones se reuna en una soli mano. Ta sociedad ané-
nima reviste tal caracter capitalistica, que ann Ia legislacion no
esta de acuerdo en considerar responsabilidad ilimitada al accio-
qista en cuyo poder se han reunido Ta totalidacd de¢ las acciones, v
asi mientras que ¢l C. C. italiano (art. 2362) la establece para el
caso de ms’olvenma de la sociedad, la  Tlouse of T.ords. en el de-

cho inglés, hia negado considerar esa responsabilidad ilimitada
para el accionista po_secr_]m‘ de la totalidad de las acciones (3).
109,—-—Segumla convocacion.— T.a falta de quorum, es decir,

(3) oif LAWYERS DIRECTORY, Cincinnati, Ohio. 1014, Pag. 1685,
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la inasistencia del niamero de socios que representen la parte del ca-
pital social necesaria a constituirlo, impide la reunion de la asam-
blea. Debe entonces la administracion de la sociedad. o el organo
que convoco a la asamblea  frustrada, realizar una nueva con-
vocacion para una segunda asamblea.

[.a segunda asamblea debe reunirse en las condiciones fija-
das en el aviso, para discutir los mismos puntos, v deliberara
con ¢l nimero de socios que constituyan quorum en este segun-
do caso, si la ley o los estatutos no establecieran que el (uorum
fijado para la primera asamblea no debe variarse. 151 quorum pa-
ra la segunda convocatoria se usa establecer en una proporeion
menor del capital social representado, que puede ser, por ejemplo,
de una tercera parte si en la primera convocatoria se requirio la
mayoria absoluta, o menos si ella no fué requerida. Para esta
misma segunda convocatoria, o para la tercera, si no hubiera el
quorum reglamentario en la segunda, se acostumbra a dar vali-
dez a la reuniom de la asamblea con el nimero de socios que con-
curran. Y no podria ser en otra forma, pues accionistas malicio-
sos pucden obstruir indefinidamenie la marcha de la sociedad
con su no concurrencia a la asamblea general.

~ Para determinados asuntos, generalmente materia de la de-
liberacion de las asambleas extraordinarias, la ley o los estatu-
tos exigen que el mismo quorum necesario a la primera asamblea,
se mantenga en las posteriores, hasta la tercera o cuarta convoca-
toria e¢n que la indiferencia de los accionistas que se han nega-
do concurrir a las citaciones anteriores, autoriza la deliberacion
de la asamblea, con el niimero de socios que concurran, pues, nue-
vamente es valedera la exigencia de proteger el interés de la so-
ciedad, haciendo factible la expresion de su voluntad en la asam-
blea general.

Con respecto al quorum exigido para ciertas deliberaciones,
y la proporcion en que debe mantenerse, haremos su estudio en
la parte correspondiente a las diversas clases de asambleas.

110.—FExclusion de socios— El impedir legalmente a Cua}-
quier socio intervenir en la asamblea, tomando parte en la deli-
beracién y emitiendo su voto, ocasiona necesariamente la nulidad
de todo lo acordado. Y, es mas, creemos que no procede la excep-
cidén contra la accion de impugnacion, alegando que el voto del so-
cio no pudo influir en el resultado del acuerdo, pues el derec]_m del
accionista para contribuir a la formacion de la voluntad social no
se limita a emitir su voto, sino a su intervencién personal en la a-



3294 REVISTA DE LA FACULTAD DE DER« HO ‘ ¢ POLITICAS

samblea. Debe tenerse en cuenta, tambicn que - rizones que di=
cho GCCi()ﬂ'iStc'l pUdO €xponcr ;ﬂﬂ.ii‘i.’ﬂs halyer caaonbizncdo ol resgltado
de fa deliberacion. La voluntad social no se forma anicamente por
la expresion de sentir de cada socio cn determinado sentido, pues
a ella le es necesario la previa deliberacion en que toxdos los socios

expresar su mancra de pensar, les (Jue Cr c:,_:';;n-\-(- cl fun-
damento del principio de la mayoria, capaz 251 o obligar a disi-
dentes y ausentes.

III.—La del-iberacién.w-« Abterta Ia sesidn Jror el i"i't::-iidt‘ﬂ’
te, se someten a la discusion de los acciomistas Ia materia de la or-
den del dia, ya conjuntamente, o ya por scparado. Ticnen los ac-
cionistas el derecho de exigir todos los mmiformes, datos y docu-
mentos necesarios al mejor conocimiento del asunto en delibera-
cibn, pero sin que ello pueda implicar el exigir cuentas y libros
e le son vedados por la ley o por los estatutos. N1 se tratara de
b aprobaci()n &1 balance solo seran ]ﬂ"'-—l‘l':?.'l(ina. lors (I"Clllnentos
determinados por la ley o por los estatutos. PPueden todavia los
administradores rehusar la presentacion de ciertas piczas de in-
formacion, que, porque no ha de recaer acucrdo sobre ella o que
a pesar de él exigen ser mantenidos en sccreto, pueden perjudi-
car los intereses de la sociedad.

Cualquier socio puede hacer uso de la palabra, pero la Pre-
sidencia tiene la facultad de restringirla para no hacer intermi-
nable la Teunion, para lo cual puede establecer tiempo o limitar el
atimero de discursos. Para tomar estas medidas el Presidente de-
be, en lo posible, consultar a la asamblca, v si cllas violaran los
derechos del accionista para hacersc oir, ¢ste tendrd el derecho de
impugnar el acuerdo, exponiendo detalladamente al Juez la cali-
dad de las medidas y los efectos de ellas ¢en cuanto a sus derechos.

" Por lo demas, las asambleas se rigen por las mismas leyes de
todo cuerpo colegiado, y se opina (4) que por los usos del comer-
cio ‘Si est.os existieran, y sobre tod('), por las reglas de las asam-
bleas legislativas, en las cuales se inspiran también dichos usos.
Asi lo sanciono el art. 61 de la ley belga de 1873, al establecer ex-

esamente qué en ausencia de normas estatutarias la delibera-
cion de las asambleas se rige por las reglas de las asambleas deli-
perantcs- :

I'IZ.-'_R'e-fﬂluc‘%ones.— Una vez agotada la discusién en ca-
da asunto indicado en 1a orden del dia, la asammblea debe tomar

_‘-*{;) SOPRA-NO‘ lﬂ&ﬂﬂemhlea generale degli azionisti Mi]ﬂ.n, 1014, Pﬁg. 114.

AR - e
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resolucion sobre dicho asunto. A ese efecto deben los accionistas
emitir su voto en la forma que designen los estatutos o cualquier
otra que senale la Presidencia con ¢l acuerdo de la asamblea (a-
clamacion, levantando las manos, por cédulas, etc. (5). La mis-
ma presidencia debe proceder al computo de los votos y procla-
mar como resultado de la deliberacion de la asamblea, la propo-
sicion o mocion que hava obtenido la mayoria de votos, resulta-
do que constituve el acuerdo de la asamblea, sobre ¢l que versa-
ra el capitulo siguiente. '

Las resoluciones se adoptan por mayoria absoluta de los vo-
tos emitidos por los accionistas presentes, cualquiera que sea el
turno (primera, segunda) en que se ha reunido la asamblea y es
regla general para todas las deliberaciones. Sin embargo tratan-
dose de ciertos acuerdos materia de las asambleas extraordina-
rias (alli los trataremos), y generalmente referentes a modifi-
caciones estatutarias, cste principio general tiene una excepcion
estableciéndose que las resoluciones han de adoptarse por una
mayoria calificada.

I.a Presidencia no puede levantar la sesion de la asamblea
mientras ésta, en su discusion, no haya agotado la orden del dia,
salvo el acuerdo de la misma asamblea, en cuyo caso debera citarse
a nueva sesion, efectuandose la convocatoria como si se tratara de
la primera asamblea.

113.—Derechos de las minorias— En la misma asam-
blea, vy fuera de ella las minorias tienen ciertos derechos, oponibles
a las mismas mayorias, y cuyos fundamentos encontramos en las
acertadas palabras de Boclimn (6) “El principio vy el fin de to-
da verdadera y eficaz proteccién del accionista es la prateccion
de la propia sociedad”; derechos que estudiaremos aqui en toda
su extension. Ellos son:

a) Solicitar el recnvio de la asamblea.—Una minoria califi-
cada (accionistas que representen un quinto o un décimo del ca-
pital social, por ejemplo), puede pedir que la reunién de la asam-
blea se remita a otro dia, considerandose no suficientemente pre-
parada o informada para participar en la deliberacion anterior
al acuerdo. En este sentido se han pronunciado la ley mexicana

(5) GATLLARD.—op. cit. pig, 67—, n fin de asegurar una misg real expre-
si6n de la voluntad social, proponin que se debin admitir que el accionista emitiera
su voto por correspondencia, lo que la doctrina impuga (DONATIY op. eit. ‘Pf\:g;
185). Nuestra solucién es negativa pues faltaria al acuerdo ¢l elemento esencia.
de la previa deliberaeidn, ) . 5

(6) Citado por FISCHER, op. cit, plg. 267, nota, 12, in fine.
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{art'1090) y el C. C. italiano (art. 2374 ). autorizanda a los ac-
cionistas que representen un 33 por ciento o un tercio del capital
SOCial, fesp&li\'amﬁﬂtc, para solicitar ¢l Zt}x-dl't,«'.";‘.’::i"!." dee la ren-
nion hasta no mas de tres dias, v s6lo por una vez para cada asun-
to. La 1&}' mexicana, por su parte, agrega que o C neces<aria Ia
nueva convocatoria para esta reunion, opinion que 0o comparti-
mos, pues aunque se trata de la n;ia!—:::: asamblea <olamente pro-
rrogada, el nuevo aviso de convocacion permite i participacion
de socios impedidos de concurrir a la pruncra citacion, contribu-
yendo asi a una mejor expresion de la voluntad social

b) Accibn de responsabilidad contra jundadores, adminis-
tradores y miembros del consejo de vigilancia. Na parece dis-
cutible el derecho de una minoria, igualmente caliticada, para

ejercer las acciones de responsabilidad contra rundadores, admi
nistradores y miembros del conscjo de vigilancia. l.a minoria ten-
dria asi derecho a solicitar de la asamblea ¢l ¢jercicio de la accion,
o podria recurrir a los tribunales cn ¢l ejercicio de la misma, en
defecto de acuerdo de la asamblea, u optando solo por la accion
directa ante la justicia. La ley alemana (art. 122, 1) otorga este
derecho a una minoria que represente un ddécimo, o un vigésimo
del capital, si los hechos motivo de la accion rueran generadores
de indemmnizacién por los responsables. Correlativamente al ejer-
cicio de la accion, la minoria tendri ¢l derecho de nominar un
mandatario especial para la prosecucion del juicio que motive la
accion de responsabilidad, y que ¢l juez deberi autorizar a ac-
tuar en nombre de la sociedad.

¢) Oposicién al nombramicito de revisores.— 1£1 derecho
de oposicion de la minoria al nombramiento de revisores de la con-
tabilidad, cuentas y otros documentos sociales, sirve también de
garantia en la defensa de los intereses de la sociedad y de los so-
cios minoritarios, a fin de evitar que la mavoria pueda ser irreal
en la funcion controladora, mediante el nombramiento como re-
visores de personas que cumplirian su encargo segtin los exclusi-

vos intereses particulares de esas mismas mayorias.

d) Representacion en la administracién de la sociedad.—
Como garantia para la marcha de la sociedad, y a fin de asegu-
rar su gestion segun los intereses de todos los socios, es necesa-
rip sostener la representacion de la minoria en el consejo de direc-
cibn y en el consejo de vigilancia. A. este fin no importa el siste-
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ma que se adopte, v podemos citar lo establecido entre nosotros
por la ley No. 4020, de 7 de encro de 1923, en su articulo tinico,
al determinar el voto acumulativo en la eleccion de los miembros
del consejo de administracion, es decir, que cada accion daba de-
recho a tantos votos como miembros al directorio o consejo de ad-
ministracién habia que elegir, v cada accionista podria acumular
sus votos en  favor de una sola persona. Pudieron asi las mino-
rias estar representadas en los consejos de administracion, pero,
desgraciadamente, esta ley fué derogada por la No. 006, del 5
de octubre de 1030. a tono con la reforma Plebiscitaria que su-
primid toda representacion de las minorias.

1174.—FEl acta de la sesion.— Del desarrollo de la sesion de-
be llevarse un acta. la cual debe constar en el libro que a ese efec-
to lleva la sociedad. Nuestro C. de C.. en su art. 33 in fine, esta-
blece el caracter obligatorio de este libro de actas, imponiendo.
en cuanto se refiere, a su contenido. la necesidad de hacer cons-
tar todos los acuerdos. Del precepto legal se deduce que basta pa-
ra la validez del acta de la reunion. Ia enumeracioén, mas o menos
precisa, de los acuerdos adoptados en Ia respectiva asamblea.

T.a vaguedad de la disposicion del C. de C. no debe ser man-
tenida en la cuestion de la redaccion y requisitos del acta, v sos-
tenemos asi que en su formacion debe predominar un criterio mas
rigido. a fin de que sirva de prueba para la sociedad. accionistas
presentes, ausentes v disidentes y para los terceros interesados.
Su redaccién puede ser privada, por la mesa directiva de la asam-
blea. o nablica, por notario, acostumbrandose entre nosotros trans-
cribir el contenido del acta en la minuta de cualquier acto ptiblico
aue celebre la sociedad, a fin de atestiguar la voluntad de la asam-
blea. T.a ley alemana (art. TIT, T) exige la redaccién notarial o ju-
dicial del acta para su validez, pero creemos que ella siempre se-
rd valida, con efecto para todos los accionistas, presentes, ausen-
tes o disidentes, si la totalidad de los concurrentes la hubieran
firmado. A este respecto la ley brasilefia (art. 06) no impone la
obligacién de Ta firma sino a quicnes constituyen la mayoria, lo
cual bastard para demostrar la legalidad de la runién y la de los
acuerdos en ella tomados. Sin emlnrgﬂ cualquier accionista pue-
de impugnar el acta, alegando no haber puesto su firma, debien-
do pI‘Ob'II’IO segtn los medios que el ])l‘Ocedmuento civil consien-
te, criterio Valedcro en la misma impugnacién del acta. La socie-
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dad* esti facultada, por otro lado., tratandose de acuerdos cuva
prueba asi lo €xija, a hacer redactar ¢l actie v netarion, Ehu(ﬁcll-—
do en este caso, bajo la fé del funcionari. publico, firmar sola-
mente el Presidente de la asamblea.
115.—El acta de la sesion, (continuacion ) n lo que se

refiere a la redaccidon misma del acia, debe ¢l contoner, para su
vahidez y eficacia, Jos siguientes requisitos o form Fictsrilos -

a) Indicacién del lugar, dia y hora de la reunidn:

b) Ia fista de los concurrentes, con indicacion del nombre
de los accionistas presentes y representacdos v los representantes

de estos tiltimos, haciendo referencia a la cantidad v clase de las
acciones que posean;

epda transeripcion del texto del aviso de connocacion, in-
dicando las veces en que fué publicado o I mancera en que fué
realizado si ella fuera distinta a la de publicacion pudiéndose,

también agregar el mismo aviso:

d) debe explicarse sucintamente s proporciones y mo-
ciones presentadas a la deliberacion de la asamblea, indicandeo
las observaciones formuladas durante I discusion:

e) la redaccion integra y precisia de todas las resoluciones
adoptadas, indicando la forma de la votacion y la mayoria con que
fué aprobada cada una de ellas; y,

~ {) la impugnacion y protesta quc pucda hacer algtn o al-
guno de los socios, detallandose en qué consiste ella, v con la am-
plitud con que expresamente lo solicitare ¢l accionista,
116—Aprobacién del acta—1.a aprobacion del acta es pro-
pia de la asamblea, y como ella debe ser firmada al término de la
reunion para que pueda tener valor probatorio sobre la validez
legal de la asamblea, es requisito innecesario que se dé lectura a
ella en la proxima sesion, pues ¢sta sucle tener mucho tiempo mas
tarde.

Los accionistas, y creemos que cualquicr interesado, puede
solicitar de la administracién copias o extracto del acta, para los
fines que estimara conveniente, sin que ella pueda negarselos. Los
extractos solicitados sohre cualquicr parte del acta, deben conte-
ner necesariamente las indicaciones sobre el quorum y demas re-
quisitos necesarios a la validez de la rcuniom v los acuerdos en

ella adoptados.

1
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CAPITULO VII
EL ACUERDO DE LA ASAMBLEA

117. Naturaleza juridica del acuerdo.—118. Actos simples, complejos y
colectivos.—119, Critica.—120. El acuerdo como acto simple y uni-
lateral.—120 bis. El acuerdo es un acto formal—121. El acuerdo
como negocio juridico.—122. Requisitos del acuerdo.—123. Efec-
tos de los acuerdos.

117.—Naturaleza juridica del acuerdo.— El acuerdo consti-
tuye el resultado de la deliberacion de la asamblea, que se adopta
por la mayoria de accionistas en ella presentes. Es un acto juridi-
co, es decir, el hecho causado por la voluntad humana con efecto
querido por el agente, capaz de devenir eficaz sélo en virtud de
lo dispuesto en la norma del derecho objetivo, y que tiene por ob-
jeto una adquisicion, transferencia, modificacién o extincion de
derechos (1).

Pero precisa determinar el modo de ser del acto juridico que
constituye el acuerdo de la asamblea. En efecto, el acuerdo ¢es
acto unilateral o acto plurilateral?; :;es acto simple, o acto com-
plejo, o acto colectivo?.

Se ha dividido tradicionalmente los actos juridicos en unila-
terales y plurilaterales, “segtin que baste para la generacion del
acto la declaracion de voluntad de un solo sujeto o sea necesario
la conjuncién de las declaraciones de voluntad de una pluralidad
de sujetos” (2). En ese sentido el acuerdo de la asamblea consti-
tuiria un acto plurilateral, es decir, “conjuncién de declaraciones
de voluntad”. Pero, hay actos juridicos en los cuales, a pesar de
la intervencién en su formacion de varias declaraciones de volun-
tad, se exteriorizan como actos unilaterales, y entonces los actos
son unilaterales y plurilaterales, segtin que para su existencia sea
necesario la declaracién o las declaraciones de voluntad de una
sola parte, o que sea necesario las declaraciones de voluntad de va-
rias partes, es decir, en varias direcciones: el contrato (3). Asi
el acuerdo de la asamblea constituye un acto unilateral como la
exteriorizacién del ente juridico tinico que es la sociedad anoni-
ma.

(1) LEON BARANDIARAN, J, Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Lima,
1938. Tomo I; Acto Juridico. pigs. 8 y sgs.
(2) LEON BARANDIARAN, op. cit. pag. 18.

(3) DONATI, op. cit. pig. 49. 17
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’ Esta clasificaciéon de los actos unilaterales v plurilaterales,
segin el nfimero de declaraciones necesarias para la existencia del
acto, permite establecer que el acuerdo de la asamblea no puede
considerarse un contrato: faltan las declaraciones de voluntad e-
mitidas en sentido reciproco y que se¢ oponen una o otra en la sa-
tisfaccion de intereses que se excluyen y compensan. sta prime-

ra solucion negativa a que hemos llegado, no nos da,. sin embar-
go, la esencia del acuerdo de la asamblea, por lo que debemos re-
currir a la clasificacién de los actos en simples.complejos ¥ colecti-
VOS.

118 —Actos simples, complejos y colectivos.—Consideran-
do que en la formacién del acto juridico pucden intervenir varias
declaraciones de voluntad determinando una unica voluntad sin-
gular, varias de las cuales constituyen, scgun la dircccion en que
son emitidas, los actos plurilaterales, sc clasifica a los actos en
simples, complejos y colectivos (4 ).

Son actos simples, O de voluntad simple, “los constitui-
dos por una sola declaracion de voluntad’'. Al lado de estos ac-
tos existen otras dos categorias de actos: los complejos, o de vo-
luntad compleja, “constituidos por declaraciones de voluntad,
formadas por la fusiéon de varias declaraciones de voluntad (a
su vez simples 0 complejas), encaminadas i un fin tinico y en el
ejercicio de un fnico poder o derecho”; vy, los colectivos, “consti-
tuidos por distintas declaraciones de voluntad emanadas cn el ejer-
cicio de poderes o derechos distintos, unidas por la satisfaccion
de intereses paralelos”. “En los actos simples y ¢n los actos com-
plejos el efecto se refiere al sujeto o al Organo titular del poder o
del derecho ejercitado; en los colectivos, en cambio, se refiere dis-
tintamente a cada uno de los sujetos y Organos por cuanto ha que-
rido o podido querer (“pro cuota’).—L.0s actos complejos han si-
do divididos por Kuntze (5), en iguales y desiguales, segtin que
todos los que intervienen acttien en la linea principal, o actten
unos en linea principal y otros en linea accesoria, actos que Do-
nati llama de fusién de voluntades y de integracion de volun-
tades.

La base de esta division tripartita de los actos juridicos se
encuentra, cOmo se ve, en la “direccion unitaria hacia lo exterior
de la declaracion de voluntad”. El acto es asi hacia lo exterior

4) DONATI, op. cit. phgs 43 y sgs.
&3 Citado por SOPRANO, op, cit. phg. 127.
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unilateral; es la expresion de una sola voluntad en los actos sim-
ples; de voluntades unificadas en los actos complejos; y, de vo-
luntades distintas pero unidas en los actos colectivos.
119.—Critica.—Ahora bien, :;es posible ubicar el acuerdo
de la asamblea dentro de una de estas tres categorias de actos?
Veamoslo:
ivante, I'errara v Soprano, sostienen la tesis de que
el acuerdo de la asamblea constituye un acto colectivo, ¥
asi el dltimo expone (6) que es indudable que la voluntad social
es esencialmente diversa de la voluntad individual, pero, que no
puede considerarse como del todo separada de ella, del mismo mo-
do como el patrimonio social no lo estd en relaciéon al patrimonio
de los individuos. Y como el punto de partida de la sociedad es el
motivo del lucro de los individuos, y como el punto final es la re-
particion del beneficio logrado entre esos individuos, asi la vida
social y el organismo social no pueden ser dominados e inspira-
dos sino por la voluntad de los individuos mismos, por cuanto tfll
voluntad se halla encanalada en el medio comin escogido a tal fin
del lucro: “‘es por ello por lo que la voluntad social no es otra co-
sa que una voluntad colectiva”. Mas, prescindiendo de los argu-
mentos a los que llega para titular el acuerdo como acto colectivo,
éste es el originado por las varias declaraciones de voluntad enca-
minadas a la satisfaccion de intereses paralelos, mientras que en
el acuerdo se busca un solo interés: el de la sociedad, que subsi-
diariamente puede ser el de los socios que la forman, pero que a
veces puede ser, también y hasta contrario al de ellos, pues _1:1 mi-
noria disidente no encuentra en el acto formado la expresion de
sus deseos. Por otro lado, los efectos del acto no se refieren “pro
cuota” a cada uno de los socios que asisten sino, ya lo hemos di-
cho, a la sociedad en general. T
120.—FEl acuerdo como acto simple ¥ wunilateral—Eliminada
con estas consideraciones la opinion de considerar al acuerdo de
la asamblea como un acto colectivo,’ sostenemos que se trata de
acto simple, y demostrado este caracter se refutara, al mismo
tiempo, la idea de un acto complejo. .
Identificando al acto complejo como la fusién de varias VO~
luntades, encontramos que en el acuerdo de la asamblea no exis-
te esta fusién, pues las diversas voluntades de quienes c:'onstltu-
yen la minoria no puede fusionarse con las de la mayoria, a las

(6) Op. cit. pig. 129.
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que son contrarias, y que igualmente son las que forman el acto-
Se ha dicho que hay adhesion, acuerdo originario para someterse
a la voluntad de la mayoria (7), o vinculo de union entre todos los
miembros que quieren, primero un acuerdo determinado v luego
cualquier acuerdo. Pero es imposible hacer aparccer lo que cons-
tituye el acuerdo de una mayoria como producta del acuerdo una-
nime de todos los miembros de la sociedad, lograda la incorpora-
cién de la minoria en cualquier forma. Por otro lado, yva hemos
visto que el principio de la mayoria constituye una necesidad prac-
tica a la existencia misma de la persona juridica: la Ginica forma
de poder desenvolverse (8). Y consecuentementce. tampoco es el
acuerdo acto complejo resultante de la fusion de las voluntades
de la mayoria, pues representa también a los micmbros disidentes
(minoria) y a los ausentes. Es pues la expresion de 1a voluntad
de 1a sociedad, y no la de un grupo de sus miembros.

Luego, pues, los miembros de la sociedad que expresan su vo-
luntad en la asamblea, actiian en direccion a la formacion de la
voluntad social y no a la realizacion de un iin determinado. Esa
voluntad social es 1a manifestacion de su capacidad de obligarse,
reconocida y establecida por la voluntad individual de sus miem-
bros y sancionada por la ley como la expresion del querer del en-
te. A la formacién de esa voluntad contribuyen tanto los miem-
bros de la mayoria como los socios disidentes y ausentes, en una
similitud al proceso de una deliberacion sicologica, en que mayo-
ria y minoria constituyen el pro y el contra, y en que el individuo
declararia su voluntad exterior segiin el mayor ntimero de razo-
nes a favor (mayoria), v sin que hayan desaparecido las razo-
nes en contra (minoria). Asi la voluntad individual expresada
es la tinica del sujeto que la emite, por mas que persistan, en su
fuero interno, serias razones que no la apoyan, pues, son mas
las razones favorables que motivan la expresion de esa voluntad.

El acuerdo de la asamblea se presenta como un acto estric-
tamente unilateral y simple; reputando como voluntad de la per-
sona juridica que constituye la sociedad andnima, dicho acuerdo
es, en dos palabras la voluntad de un ente moral, en nada im-
porta determinar su naturaleza como acto simple el que hayan
contribuido 1as voluntades individuales de varias personas para
formarlo. Esta voluntad unilateral puede estar dirigida a for-
mar un negoclo juridico plurilateral, pero a este efecto depende

7y Ver notas 4 ¥ § del Cap, III.
gﬁ; Ver supra No. 58,
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ya de otras declaraciones de voluntad, emitidas por personas fi-
sicas o morales, y que pueden consistir en actos simples, comple-
jos o colectivos.

120 bis.—ZLl acuerdo es un acto fornal —E] acto unilateral
y simple que constituye la declaracion de voluntad de la sociedad,
esto es, ¢l acuerdo de la asamblea, es también un acto necesaria-
mente formal. Para que la declaracion de voluntad pueda ser re-
putada como la de la sociedad debe realizarse bajo determinadas
circunstancias y condiciones. Ellas son: haber cumplido con la
convocacion; haber permitido la intervencién vy la emision del vo-
to de los accionistas con esos derechos; haber estado presentes
determinado nimero de socios:.... y en general, todos los re-
quisitos necesarios para la validez del acuerdo.

121.—FEl acuerdo como negocio juridico—Habiendo deter-
minado el acuerdo de la asamblea como un acto simple, que cons-
tituve la declaracion de voluntad unica de la sociedad, cabe pre-
guntarse: ;constituye el acuerdo negocio juridico?

Se considera al negocio juridico como una especie de los ac-
tos juridicos, y en ese sentido “negocio juridico y declaracién de
voluntad son una misma cosa’” (9). Siendo el acuerdo de la asam-
blea la declaracion de voluntad de la sociedad, no cabria discutir-
se que constituye negocio juridico.

“Mas, dice Ledn Barandiardn (10), la declaraciéon de volun-
tad por si sola mno basta para identificar el negocio juri-
dico”, y agrega, citando a Ennecerus, “que a veces la decla-
racion de voluntad no produce el efecto juridico por si sola, si-
no tunicamente en relacion con otras declaraciones de voluntad
0 con otras partes del supuesto de hecho. Entonces sélo es parte
del supuesto hecho que denominamos negocio juridico, e induciria
a error y no estaria de acuerdo con el lenguaje del Cédigo Civil
(aleméan) el calificarle, no obstante, como negocio juridico” Se-
ran asi negocios juridicos las declaraciones de voluntad fuente
inmediata de efectos juridicos, y actos juridicos las declaraciones
de voluntad que crean efectos determinados por la ley que pue-
den ser hasta contrarios a los que el sujeto persigue. Con este cri-
terio los acuerdos de la asamblea no son negocios juridicos, cuan-
tas veces el acto juridico contenido en él no lo sea. La generali-
dad de la solucién nos obliga a hacer algunas distinciones.

(9) CORNEJO, A. G. Cédigo Civil. Lima, 1937. Tomo II, vol. IL. pég. 9.
(10) Op. cit. phg. 12,
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; A este efecto los llamados acuerdos e procedimiento no cons-

tituyen negocio juridico, sino elemento del proce-o formativo de

la deliberacion auténoma, que si pueden consistir ¢n negocios ju-

ridicos. ]
Por otro lado, los acuerdos de la asamblen puceden consistir

€n una declaracion unilateral de voluntad (aprobacidn del balan-

ce y fijacién de dividendos por distribuirse, que otorgan al accio-
nista un derecho de crédito contra la sociedad para ¢l cobro de
esos dividendos) que en ese sentido constituyen sicmpre un nego-
cio juridico, y declaraciones de voluntad tendientes a producir un
negocio juridico, sélo en cuanto, significando aceptacion u oferta,
se relacionan con otras declaraciones de voluntad (actos juridicos
plurilaterales).

Donati (11) clasifica los acuerdos de la asamblea  segtin
formen la voluntad social con eficacia puramente interna, o for-
men y declaren la voluntad social con eficacia externa o formen
una voluntad social, destinada al exterior, que deberia ser de-
clarada al exterior, por los administradores. I.as dos primeras ca-
tegorias constituyen negocios juridicos ¥ Ia tercera es solo un
elemento del negocio juridico. Creemos que  los acuerdos que
forman la voluntad social con eficacia que llama puramen-
te interna, pueden también a veces constituir simples elementos
de un negocio juridico, y ese es ¢l caso de acuerdos que tengan por
objeto modificar las condiciones de ciertas acciones privilegia-
das, en que es necesario para los efectos del acuerdo, el consenti-
miento por separado de los accionistas 1‘)(_3rjt_1rl'1carlos, salvo que se
retenga la calidad de terceros de los accionistas y pueda decidir-
se asi que el acuerdo se refiere ya al exterior.

122.—Requisitos del acuerdo.— ¥l art. 1075 del C. C. esta-
blece los requisitos esenciales de todo acto juridico, cuando dice
“para la validez del acto juridico se requiere agente capaz, obje-
to licito y observancia de la forma prescrita, o que no esté prohi-
bida por la ley”. Veamos cada uno de estos:

a) capacidad juridica.— T.a sociedad andnima una vez ins-
crita en el Registro adquiere personalidad juridica para todos sus-
actos y contratos (C. C., art. 42; C. de C. art. 124), estando li-
mitada st capacidad para adquirir derechos y obligaciones tini-
camente por 12 imposibilidad de realizar aquellos actos que supo-
nen la condicion natural del hombre (C. C. art. 43).

1y Op. cit. P4gs. 28 ¥ egs. v o7,
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Pero, la capacidad requerida en el agente debe entenderse
también para los socios que contribuyen a formar su voluntad.
En este sentido deben tener una capacidad genérica (la civil, con-
signada en el C. C. art. 8 a 12) y una capacidad especial, la de ser
socio y poder ejercer el derecho de voto. Ambas capacidades se
requieren para el representante del socio en cuanto se refiere a su
propia persona la primera, y en cuanto a la del representado la se-
gunda. La capacidad en cuanto al accionista, sélo es requerida
para la validez del voto emitido y no del mismo acuerdo, pues la
intervencion de personas sin capacidad no lo vicia en cuanto no
hayan contribuido a formar quorum y mayoria.

Por ultimo, la capacidad se requiere también en la misma a-
samblea, en cuanto se refiere a su competencia, entendida ésta co-
mo poder de disposicién y esfera de atribuciones.

b) Licitud del objeto.— El acuerdo no puede ser contrario
al orden ptiblico, buenas costumbres, o la moral. En general, el
objeto materia del acuerdo no debe consistir en nada que la ley
prohiba. En este sentido los acuerdos de la asamblea deben limi-
tarse a su propia esfera de atribuciones y no incidir en prohibi-
ciones establecidas por la ley o por los estatutos.

La licitud del objeto comprende también el requisito de ser
posible (art. 1123, inc. 2.7).

c) Forma legal.— Hemos establecido al calificar al acuer-
do de la asamblea, es decir, a la declaraciéon de la voluntad de la
sociedad, como un acto juridico simple y tnilateral, que es esen-
cialmente formal. La ley o los estatutos establecen condiciones y
requisitos necesarios a su validez, y que deben ser cumplidos pa-
ra no incurrir en la nulidad del acuerdo asi expresado. El requi-
sito de forma se puede referir a la formaciéon del acuerdo o a su
expresion.

d) Consentimiento— El consentimiento supone la ausen-
cia de vicios en la voluntad expresada en la asamblea y necesaria
a constituir la mayoria que adopta el acuerdo. Sobre los diferen-
_tes vicios de la voluntad trataremos en el siguiente capitulo, ocu-
pandonos de la invalidez de los acuerdos de la asamblea. Detze
comprenderse también que la manifestacién de voluntad indivi-
dual “responda a una determinacion seria, destinada a crear un
resultado juridico”, (12) y que en este caso se refiere a la deter-
minacién de crear la voluntad de la sociedad. Ios vicios de volun-

(12) LEON BARANDIARAN, op. cit. pig. 27,
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tad solo invalidan el voto, vy subsidiariamente el acucerdo, si los
votos nulos fueron necesarios para el quorum o la mavoria que
adopt6 el acuerdo. :

123 —Efectos de los acuerdos.— 1.0~ acucrdos exteriorizan
sus efectos dentro de la misma sociedad v fuera de ella.

a) En cuanto se refiere a lo i’:fi!!'&‘-'i'ﬂ-. cs ddecir, a la misma
sociedad es regla general que ellos obligan 2 todos los accionis-
tas es decir, a la mayoria que forma el acuerdo, a la minoria que
disinti6 v a los socios que hubieran estado ausentes, salvo el de-
recho de oposicion o retiro que puedan conceder los estatutos O
la ley para cada caso particular. Nuestro . de C. ¢n su art. 150,
establece, dentro de los requisitos que deben constar en la escri-
turadeconstimcién, “la sumision al voto de la t}]:g}‘f;ri;l de Ia jun._
ta de socios, debidamente convocada y constituida, en los asuntos
propios de su deliberacién”, que aunque ¢s un principio demasia-
do parco, sostiene la idea fundamental.

Los acuerdos que puedan ser materia de impugnacion sur-
ten sus efectos, salvo la suspension ordenada por el juez, mien-

tras no sea declarada la respectiva nulidad (C. C. art. 1126) (13).

Los acuerdos de la asamblea son obligatorios, con la misma
eficacia que la ley y los estatutos, dentro de su esfera de compe-
tencia, para todos los demas 6rganos de la sociedad, quienes deben
ejecutar y acatar dichos acuerdos.

b) Con referencia a los efectos cxternos del acuerdo de
la asamblea, es de mencionar tinicamente que él constituye ele-
mento esencial del contrato celebrado con terceros, si la materia
de €l fuera de la competencia de la asamblea. Si la oferta vinie-
ra de terceros, la comunicacién del acuerdo perfecciona el contra-
to, segin la naturaleza de él, y si fuera la sociedad quien propu-
siera, mediante el acuerdo de la asamblea, queda condicionada su
validez a la aceptacion por ese tercero.

Los acuerdos de la asamblea son vilidos para surtir su efi-
cacia desde que son tomados, cumplidos los requisitos propios de
1a reunién de lg. asamblea ; pero, pueden quedar suspensos sus efec-
tos si la ley exigicra otro requisito, como es el de formulacién por
instrumento publico, el cual algunas veces, debe ser inscrito en el
Registro.

(13) Ver infra No. 132, 1.
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CAPITULO VIII
INVALIDEZ DE LOS ACUERDOS DE LA ASAMBLEA

I.—Formas de invalidez de los engocios juridicos: 124. Nulidad y anu-
labilidad.—11.—Formas de invalidez de los acuerdos de la asam-
blea: 125. Estado de la Legislacién.—126. Tendencia Moderna.—
127. La nulidad.—128. Anulabilidad e impugnacién.—IIL—Accion
de nulidad.—129. Casos: a) Inexistencia y capacidad; b) Compe-
tencia; ¢) Convocatoria; d) Reunién; e) Objeto.—130. Caracteres
de accién.—IV.—La accién de impugnacién.—131. Casos: a) Com-
petencia; b) Convocatoria; c¢) Reunién.—132. Caracteres de la ac-
cion.—V.—Invalidez del acuerdo en el Derecho peruano.—133. Au-
sencia de normas en el C. de C. y aplicacién de las normas del C. C.
—VI—La acciéon de suspensiéon.—134. Origen.—135. Naturaleza

y caracteres.—VIIL.—Efectos de la invalidez de los acuerdos.—136.
Con respecto a la sociedad y a los socios.—137. Con respecto a los
terceros y a los socios como terceros.

124.—Nulidad v anulabilidad — T.a moderna tendencia en el
derecho no reconoce sino dos clases de actos susceptibles de in-
validacion ; actos nulos (nulidad absoluta) y actos anulables (nu-
lidad relativa). Se prescinde de la distincién entre actos inexis-
tentes y actos nulos, aquellos que carecen por completo de uno o
varios requisitos exigidos por el derecho, y estos que presentan
todos los requisitos, pero que en su contenido o en su causa son
contrarios a una ley prohibitiva de interés general, a las buel}aS
costumbres o al orden publico; distincion que no tiene valor prac-
tico y cuyo alcance es casi exclusivamente terminolégico (1)s

Nuestro Codigo Civil (arts. 1123 a 1131) sigue esta ten-
dencia, conforme a los codigos modernos (2), y asi la Exposicion
de Motivos dice: “El proyecto distingue dos clases de nulidad: la
que tiene por principio el interés publico, nulidad absoluta; y la
que se concede en favor de ciertas personas o intereses, nulidad
relativa. Tan sencillo sistema es el preconizado por el proyecto”.

La nulidad absoluta de ciertos negocios esti taxativamente
enumerada en nuestro Cédigo (art. 1123: persona absolutamen-
te incapaz, objeto ilicito o imposible; incumplimiento de forma;
declaracién de la ley), siendo nulo aquel acto al que se niega defi-

(1) DONATI, op. cit. phg. 123. "
2) C. C. alemén, arts. 105, 119, 123, 125, 134 y 135; C, de las O. suizo, arts.

=

11, 20, 23, 28, 29; C. C. Brasilefio, arts, 130, 145 y 147. 18
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nitivamente la consecuencia juridica que sc¢ califica de querida
(3), cuyas caracteristicas son: a) no tiene neccesidad de ser de-
clarado nulo por los tribunales; b) toda per<ona puede invocar la
nulidad; c) el acto no produce efecto alguna: ) la confirmacion
queda descartada; y, e) la prescripciom, atn la de treinta anos,
no es aplicable (4). Pero, necesitamos identificar ¢l acto nulo pa-
ra su aplicacion a la invalidez de los acuerdos de 1a asamblca y en
ese sentido podemos decir que la lev declara nulo un acto cuan-
do carece de requisitos esenciales, o cuando e~ contrario a una

ley de orden pfiblico, sin que olvidemos que dentro de nuestro Cé-
digo son nulos los actos imperfectos en que ese ¢fecto esta expre-
samente declarado.

La otra forma de invalidez de los negocios juridicos es la a-
nulabilidad, en que €l negocio juridico produce ¢l cifecto a que se
rige, por cuanto contiene todos lus‘ requisitos esenciales para su
validez; pero, en virtud de estar atecto algguno de sus elementos
de un vicio, el negocio puede ser impugnado con la consecuencia
de ser declarado nulo. Es necesaria la impugnacion expresa, pa-
ra que deje de pdeUCif efecto, que solo puede ser ejercitada por
la parte interesada a quien la ley Ia concede (C°. C. art. 11206), sien-
do subsanable el vicio a que esta afecto ¢l acto, por prescripeién
o convalidacién (5). La anulabilidad existe <Olo cuando el legis-
fador la ha declarado, y se refierc a la incapacidad relativa del
agente y a los vicios del consentimiento (C. C. art. 1125).

Determinada en esta forma la invalidez general de los ne-
gocios juridicos, hemos de estudiar su aplicacion a la invalidez
especifica de los acuerdos de la asamblea general.

125.—Estado de la legislacion.— I.os primeros codigos no
contemplaron la accién de invalidez de los acuerdos de la asam-
plea general (sirve de ejemplo nuestro €. de C. pero, surgio el
problema dg: acuerdqs atentatorios contra las disposiciones de la
ley, la esf:rlt.ura socla.l o los estatutos, a cuya solucion la doctri-
aa vy 12 Jurls.prudenaa:’sanmonaron una fgrma de z_lnul.ab‘ilidad
mediante .la impugnacxon.de los acuerd(?s ilegales, ejerciendo la
accion finicamente los socios que no hubieran aprobado el acuer-
do (sea que hubieran votado en contra, sea cue se hubieran abs-

$itdo, sed 9uc no hubieran asistido, sea que no hubieran hecho

c o ECERUS, KIpp w P r
(3) ENN Barcalo’na. 1934.3’ OLF. Tratado de Derecho Civil. Tomo I, vol

L
1. phg-_ 35% "BARANDIARAN
oN . Op. e¢it. paAg. 191,
ElE\mEcE'BUS, KIPP y WOLF, op. 106. cit.
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representar), sistema vigente en Francia, hasta que se admite,
te incapaz, objeto licito o imposible; incumplimiento de forma;
“por derogacion a este principio, que los accionistas que han apro-
bado con su voto el acuerdo de una asamblea de ellos, pueden ul-
teriormente invocar la nulidad, si esta nulidad es de orden publi-
co” (6).

Este criterio de admitir tnicamente la accién de anulabili-
dad, mediante la impugnacion reservada a los socios ausentes 0
disidentes, se revela también en el C. de C. aleman, (derogado en
lo referente a sociedades por acciones y comandita por acciones
en 1937) que en sus paragrafos 271 a 273, establecian tinicamen-
te la nulidad relativa de los acuerdos imperfectos, debiendo el ac-
cionista disidente, para poder ejercitar la accién, haber hecho
constar su oposicion en el acta (disposicion que la ley actual man-
tiene en su art. 198, I, 1.?). Siguen la misma tendencia el C. de C.
argentino (art. 353), que establece también la accién de suspen-
sion; la ley brasilefia (art. 1560) que estableciendo tinicamente la
accion de anulabilidad, la confunde con la anulaciéon del voto, al
establecer como causas de la accion el error, dolo, fraude o simu-
lacion; la ley mexicana (art. 201) que, conforme a la tendencia
italiana preconizada por [ferri, establece la accion de opo-
sicion a los acuerdos de la asamblea general, por una mino-
ria que represente el 33 por ciento del capital social, en con-
tra de casi todo lo hasta ahora legislado y aceptado por la opinion
predominante de la doctrina (7); y, el moderno C. de las O. sui-
zo (art. 706) que establece la facultad de los accionistas, exten-
diéndola ya a los administradores —lo que tipifica la accion co-
mo distinta de la anulabilidad del derecho civil—para atacar cual-
quier acuerdo que viole la ley o los estatutos.

Por su parte, el derecho anglo-americano, en que la capaci-
dad de una corporacion (sociedad anénima) se halla limitada en
la autorizacién para realizar determinados actos y esta concedi-
da en su carta de incorporacion, distingue en acuerdos “in vires’,
o “ultra vires”, siendo estos dos ultimos esencialmente ilegales
y no impugnables por ningtn tercero, mientras que los primeros

i |

(6) HOUPIN ET BOSVIEUX, op. cit. pig. 342,

(7) La ley alemana—art. 198, II—la establece también, pero Gnicamente para
los casos de impugnacién de acuerdos referentes a amortizaciones, rectificaciones
y reservas que pasen de los limites fijados por la ley o por los estatutos, exigiendo
una minoria que represente una vigésima parte del capital social.
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lo'son si infringieran disposiciones legales o cstatutariz
(9)-

comparada, nos demuestra la opinion casi unianim
finicamente la accion de anulabilidad por mpugnacion de los a-
cuerdos de la asamblea general que fucran atentatorios a las nor-

La necesaria referencia que hemos hecho a la  legislaciom
ANINNIC CIl O t!]biigrar

- mas de la ley, 1a escritura social o los estatutos.

126.—~T endencia moderna.— l.as diferencias que se presen-—
tan entre la nulidad absoluta y la relativa, por mis que la impug-
nacion del acuerdo de la asamblea no sea la misma accidm de anu-
labilidad, obligaban a contemplar la cxistencia de otra forma de
invalidez que la mera impugnaciom. Siburw, ITiante y So-
prano, estos tiltimos interpretando ¢l art. 103 del C. de C. ita-
liano derogado, determinan que para la invalidez de¢ los acuerdos
de la asamblea general se aplican integramente las mismas nor-
mas que para la invalidez de los negocios juridicos. Aqui no nos
interesa conocer como la norma del art. 163 del referido codigo
podia, segiin el caso como se la interpretara, contener una forma
de nulidad absoluta, pero sefialamos ya la referencia a esta nuli-
dad de los acuerdos de la asamblea general. El criterio para dis-
criminar cuando un acuerdo era anulable ¥ cuando nulo, fué exa_
minado por Vivante caso por caso, sin .«;.(_-‘1'1;1_1:11' un criterio dis-
tintivo, mientras que Soprano (10) distingue entre vicios
subjetivos (incapacidad y conmsentimiento) v objetivos (contenj-
do y forma del acuerdo), lo que da por consccuencia la nulidag
subjetiva (incapacidad y falta de consentimiento), la nulidad ob-
jetiva (causa ilicita o materia del acuerdo contrario a los estaty-
tos 0 a la ley) v la nulidad de forma (falta de forma que excly-
ye completamente la posibilidad del acuerdo); mientras que ha-
bra anulabilidad cuando se violen normas dispositivas de la ley
normas estatutarias o hubieren vicios mas leves. “La tesis de ;.
vante —dice Donati (11) no conduce a un propio y verda-
dero sistema y la de Soprano, al clasificar como casos de
anulabilidad las violaciones de normas de la ley derogables por
los estatutos, de normas estatutarias o de leves vicios de forma
olvida que los casos de anulabilidad son unicamente los estable.
cidos por el legislador a causa de vicios subjetivos para tutela de

(s)DILLAVOU AND HOWARD, op. cit. pag. 310.
(9) CURTI, A. Manual de Derecho Mercantil Inglés. Madrid, 1931, Pag. 376.

10 . cit, phgs. 142 y sgs.
gll% g};- cit‘ P‘ﬁg- 82.
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las personas a quienes afecte el vicio”. En este sentido, los vicios
subjetivos solo pueden referirse a la voluntad del que emite el vo-
to para formar el acuerdo, y no a éste mismo. Veremos mas ade-
lante que la nulidad de un voto, viciado por incapacidad o vicio de
voluntad, no puede traer la nulidad del acuerdo, sino en cuanto
haya servido para determinar la mayoria que lo adopta.
1’91‘ otro lado, como la accion de anulabilidad no alcanzaba
a sancionar los acuerdos nulos de pleno derecho, la jurispruden-
cia, principalmente alemana v francesa, empezO a reconocerla, a-
plicando para el caso, en defecto de disposiciones legales, los prin-
cipios del derecho civil sobre la nulidad absoluta y fijando
la categoria de los acuerdos imperfectos materia esta clase
de invalidez. Mads, el acuerdo como expresion de una perso-
na juridica tiene caracteristicas propias, que hace dificil es-
tablecer una distincion entre las causales de nulidad y de anula-
labilidad, a la vez que la forma de nulidad absoluta, contemplada
por ¢l derecho civil, somete a los actos realizados por las socieda-
des anonimas a una amenaza permanente, desde que no es pres-
criptible, perjudicial a la seguridad del comercio. Se deja sentir
la necesidad de una regulacion propia de la forma de invalidez
absoluta de los acuerdos de la asamblea, necesidad que llenada pri-
mero por la jurisprudencia, es hoy materia de regulaciéon en la
nueva ley alemana sobre sociedades anonimas del afio 1937, que
en sus paragrafos 195 a 201, regula la nulidad e impugnacion de
los acuerdos de la asamblea general, introduciendo en el derecho
de nulidades una profunda e importante modificacion, Asi mis-
mo el C. C. italiano de 1942 sanciona las dos clases de invalidez,
y salvando la infeliz redaccion del art. 163 del C. de C. de 1883
—motivo de tantas y tan arduas interpretaciones—, establece, en
su art. 2377, la impugnacion de los acuerdos de la asamblea; en
su art. 2378, la accién de suspension; y en su art. 2379, la nuli-
dad, que, limitada sélo a los casos de imposibilidad o ilicitud del
objeto, se rige por las reglas comunes —arts. 1421 a 1423—. El
C. de C. Colombiano, sin regular la accion de invalidez (art. 591)
declara la nulidad de los acuerdos que versen sobre objetos “aje-
nos al contrato” o que excedan los limites que prescriben los es-
tatutos.
Determinada la situacion con que se presenta el problema

de la invalidez de los acuerdos de las asambleas, hemos de fijar
el caracter de las dos formas en que puede funcionar esa invali-

dez. ;
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127.——La nulidad.— lLa nulidad de un acucerdo de la asam-
b]ea general es, €n el fondn. la misma (que Iz aque incide sobre to-
do negocio juridico (12) Yy €n ese sentido, es nulo ¢l acuerdo de la
asamblea general cuando carece por r“‘rni‘;»if'iu de un elemento o
requisito esencia], O cuandu és contrario a una de orden I,ﬁ_

blico.

Enumerados ya los requisitos del acuerdo de la asamblea
(13), han de considerarse c.‘i(:nc'lalc%.. en cuanto al agente capaz;
la personajldad juridlca Yy la existencia de la :15_:1!11];](‘;& cCOn cCom-
petencia para deliberar y acordar sobre determinado asunto; en
cuanto al objeto; que éste sea licito y posible, v, que el acuerdo no
viole disposicién legal de caracter prohibitivo: en cuanto a la for-
ma; que ella se cumpla si es requerida “ad substantiam™, y, en
cuanto al consentimiento: que se reunan los requisitos necesarios
para que pueda ser reputado como \'r;lt_lpt:;rl .rf('l ente, 'Tt'quisitos
que inciden en su formacion y declaracion. Este tendria que ser
el criterio para determinar la invalidez de un acuerdo de la asam-
blea en defecto de norma legal (caso de nuestro Codigo) y para
ubicar dentro de ésta los diversos casos que pudieran dar lugar
a la accién de nulidad.

La ley alemana (art. 195) ha seguido este criterio enume-
rando taxativamente los casos de nulidad absoluta, y asi se refie-
re a la voluntad de la sociedad declarando nulo el acuerdo adop-
tado por una asamblea convocada por personas incompetentes, o
si en los avisos no se indicé la razon social, el lugar o la fecha (inc.
1.9); 0, 8i también, no se llevd el acta (inc. 2.7). Se refiere, en se-

do lugar a imposibilidad o ilicitud del objeto (declarando
nulo el acuerdo contrario a los caracteres esenciales del contrato
o violatoria de disposiciones destinadas a proteger a los acreedo-
res u otro interés piblico (inc. 3.”) o contrario a un acuerdo de
aumento del capital bajo condicion, (es_;’dccu-. con derecho prefe-
rencial de los acreedores en la suscripcion del capital) : 0, contra-
rio 2 las buenas costurqbres‘ (__mc. 4.2): o, guando un acuex.-do ha

sido declarado nulo, al inscribirse en el registro de comercio, por
ser contrario 2 las dlsp05191one§ imperativas de la ley o si
la nulidad_ €s ‘:l’flg}fla por el interés publico (inc. 5.7; art. I44 de
1a ley de juris 1cc1o(t11 graciosa). Se.l:eﬁere a la forma cuando de-
clara nulo el acuerdo sobre reduccién y aumento (art. 181, No.

oy r__gupl’ﬂ No. 124,
ggg - gupra No. 122,
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IT) o reduccion con aumento (art. 189, 11), del capital, sino se
inscribe en el registro en el plazo de seis meses las dos primeras
y de tres la dltima; o cuando declara nula la deliberacion sobre
aprobacion de balances sino se hubiera nombrado revisores (art.
135, 1). '

En cambio, el C. de C. italiano (art. 2379) solo admite la
nulidad por imposibilidad o ilicitud del objeto materia del acuer-
do de la asamblea, remitiéndola a las normas de la nulidad civil.

Sin embargo, como ya lo hemos dicho en otro lugar, los a-
cuerdos de la asamblea reunen caracteristicas propias que los di-
ferencian de los demas actos, y exigen no presentarse en situa-
cion de poder ser declarados nulos en cualquier momento, base
de la seguridad de todo el comercio, por la misma accién de nuli-
dad en materia de acuerdos parece diferenciarse de la nulidad civil.
En efecto, ésta no puede ser convalidada ni por el transcurso del
tiempo ni por acto posterior, lo que operando en el campo del de-
recho mercantil someteria a los acuerdos de asamblea general a
una incertidumbre permanente con grave riesgo del desarrollo de
la misma empresa. Asi lo ha entendido la ley alemana (art. 196)
al establecer en los casos de nulidad por incompetencia de los 6r-
ganos que convocan, defecto en el mismo aviso de convocatoria,.
inexistencia del acta o acuerdos atentatorios contra las buenas
costumbres, ella no puede ser invocada después de la inscripcion
en el Registro de Comercio (inc. I); que en los casos de nulidad
por acuerdos contrarios a los caracteres esenciales de la sociedad
o violatorios de disposiciones dictadas en garantias de terceros u
otro interés publico, ella tampoco puede ser invocada después de
tres afios de inscrito el acuerdo (inc. II). En esta forma la 1ini-
ca nulidad no susceptible de ser subsanada es la que consigna el
inciso V del referido articulo, o sea aquellos acuerdos que siendo
violatorios de reglas imperativas de la ley, o en que el interés pt-
blico asi lo exige, pueden ser declarados de oficio nulos. Dice
Baudouin—Bugnet (14) ‘“el sistema del paragrafo 196 tiene la
ventaja de poner a la sociedad al abrigo de demandas de nulidad
intentadas después de afios, muchas veces por motivos flitiles 0
de “chantage”. De otra parte, el Tribunal guarda la libertad de
anular de oficio los acuerdos que ¢l considere contrarios al orden

y al interés publico”.

14) Les sociétés par actions en Alemagne. Loi du 30 janvier 1937. Paris,
1939, Phag. 289,
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IZg_-—-Anujabﬂidad e ;’;;1{)3([1}2(1?{;1;:, . Sabre 1o base del art.
27X del C. de C. aleman derogado que sancionaba la impugnacion

del acuerdo de la asamblea, v del art. 163 del . de C

italiano de
1883, se ha establecido que la impugnacion en materi

1 de acuer-
0S de 1a asamblea es diferente a la anulabilidad del derecho civil
Asi Moss (15) intcrpﬂ:l;i“d” la moderna doxctrina 1italiana

(16), dice al respecto: “el resultado prictico a2 que sc llega en to-

partes es no aplicar estrictamente las reglas de 1'. s contratos

0 megocios juridicos al acuerdo de la asamblea pero si disciplinar-

con reglas mas adecuadas para reconoccer la voluntad social co-
mo valida y exenta de defectos individuales™

En efecto, si bien es cierto que las fif:_'= ACCIONCSs =on p:ll'alc—
,.0 mEjOl', &l se quiere similares, pn(r's mientras que en la anua-
labilidad se defiende el interés de aquél con respecto a quien se
verifica el vicio, en la impugnacion se defiende el interés de la so-
ciedad; no es posible dejar de tener en cuenta que en la impugna-
¢ién 1o se sanciona un vicio, como en la anulabilidad, sino que fal-
ta en el negocio un requisito necesario para su plena validez: que
en los acuerdos de la asamblea susceptibles de 1impugnacion no
pueden darse la incapacidad relativa del agente ni los llamados
vicios de voluntad que sanciona la accién de la anulabilidad (C.
€, att, 1125), pues la voluntad de la sr)c'iu_riarl es prr_)(lljcto de una
ormacién juridica y no de una elaboracién psicologica. Fuerza
es ver que si ambas son similares, una sc refiere a la sancién de
la voluntad individual, la otra a la sancion y regulacion de la vo-
luntad colectiva, En ese sentido cabe que el socio pueda ejercitar
la accién de anulabilidad con referencia a la nulidad del voto que
emiti6 en la asamblea, pero declarada la nulidad de ¢l no ha de
acarrear necesariamente la nulidad del acuerdo de Ia asamblea,
sino inicamente, en forma subsidiaria, cuando ese voto haya ser-
vido para constituir el quorum exigido para la deliberacion o la
mayoria que forme el acuerdo. Pero, también en este caso habra
que ejercer la accién de impugnacion, Q(:sde que la falta de uno
de esos requisitos no constituye una nulidad de pleno derecho.
Separamos asi la accion de anulabilidad de la accién de im-

pugnacién, considerando a ésta como “‘sui generis”. Ahora, vea-
mos su naturaleza.

(15) Citado por MASI, A, Las acciones individuales del socio que autoriza el
articalo 353 del C. de C. (argentino). LA LEY, T. 25, 1942. Buenos Aires.
(16) DONATI, op. cit. pig. 83.
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Refiriéndose la nulidad e impugnacion de los acuerdos de la
asamblea general a falta de requisitos en la formacion del acuer-
do, tendremos que diferenciar primero ambas acciones, diferen-
cia que dificulta la referencia de ambas a los mismos elemen-
tos y el caracter propio del acuerdo de la asamblea. No es posible
recurrir en este sentido a las normas del derecho civil, y queda
entonces como criterio de diferenciacion, prescindiendo de crite-
rios de distinciéon sobre el caracter coactivo o dispositivo de las
normas, la solucion negativa “‘son impugnables todas aquellos a-
cuerdos contrarios a la escritura constitutiva, a los estatutos o a la
ley, que no sean nulos o que, por otro lado, no sean validos a pesar
de la violacion” (17). La solucién antedicha, acogida por la doc-
trina italiana sobre la base del art. 163 del C. de C. de 1883; por
la alemana con referencia al art. 271 del C. de C. derogado; Yy,
que han consignado las altimas legislaciones: ley mexicana, (ar.
201, inc. 3.°); ley brasilefia (art. 156), C. de las O. suizo, (art.
706), es también la de la ley alemana (art. 197, I) y el C. C. ita-
liano (art. 2377), que son los dos cuerpos de leyes que legislan
sobre nulidad en materia de acuerdos de las asambleas generales.

Consagrada la tesis de que la accién de impugnacion pueden
hacerla valer también los administradores (18), y los miembros
del consejo de vigilancia (19), no puede mantenerse la conside-
racion de su caracter personal, con referencia a la anulabilidad,
como la accién ejercitable sélo por aquél respecto del cual se ve-
rifica el vicio; y, pueden, en cambio, sostenerse con Donati
(20), “que el legislador ha atribuido al socio el derecho y la ac-
ci6n de impugnacién “exclusivamente” para la tutela del ordena-
miento juridico de la sociedad, de cuya base corporativa es este
un elemento. :

129.—Casos.— a) Inexistencia y capacidad.— 1) Cuando
no existiere la persona juridica es evidente que cualquier acto.de
una supuesta asamblea ha de ser nulo. 2) En cuanto se refiere
la capacidad, nuestro C. C. (art. 43) establece que las personas

(17) DONATI, op. eit, pag. 140. et

(18) C. de las O. suizo, art. 706; ley alemana, art. 198, I, 4.¢; C. C. italiano,
art, 2377. ) .

(19) Ley alemana y C. C, italiano, art. cit. supra nota 18.

(20) Op. cit. phg. 112. o5
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juridicas pueden adquirir los derechos y contraer las obligacio-
nes que no son inherentes a la condicion natural del hombre. Des-
de este punto de vista, el acuerdo no seria nulo si no ¢n ¢l caso de
que se refiriese a aquellas relaciones de la persona fisica (21).
No sucede lo mismo en el derecho anglo-americano, en que la cor-
poracion (sociedad andénima) solo puede realizar aquellos actos
que le autoriza su carta de constitucion (“‘in vires ) (22) (23),
y en el francés, por el principio de especialidad que “implica el
que las personas morales no reciban derechos y no celebren actos
sino de acuerdo con su objeto”” (24).

b) Competencia.— Con relacién a ]Ja competencia son nu-
los aquellos acuerdos de la asamblea que entranen un poder de
disposicién que la sociedad ni la asamblea como su voluntad, pue-
de tener. Esos casos son: 1) alteraciim o modificacion de los de-
rechos de terceros o de los socios como terceros, salvo, pOr supues-
to, Ia renuncia de estos ya que se trata de un derecho a solo ellos
concedido y que pueden disponer libremente, 2) [gualmente son
nulos los acuerdos de la asamblea que se refieren a los limites fi-
jados a su competencia por los derechos inderogables de cada so-
cio (235), independientemente de que sean ¢, no renunciables. To-
dos estos acuerdos tienen objeto imposible 1o, que fundamenta la
nulidad.

¢) Convocatoria.— En cuanto a la nulidad por razon de la
convocacion debe ser declax:ada cuando por razon de ella, la a-.
samblea no es meramente irregular, sing que puede considerar-
sela como inexistente. Este supuesto se da, ademas de los dos ca-
sos contemplados por la ley alemana, esto es, 1) incompetencia
del que convoca (26) y 2) falta en el avigo e un pamero de re-
quisitos minimos (razén social, indicacién de] Jugar ¥, t€mpo, ca-
lidad de la asamblea) que hagan imposible 14 asistencia de los so-
cios a la reunién (27); 3) cuando al aviso (Je convocacion le fal-
taran lo:q requisitos de forma, especialmente ]a publicacic'm (28),
y, especialmente, 4) cuando el aviso de convocacion fuera inexis-

et

(21) Ver supra No. 112, (a).
(22) PILLAVOU AND HOWARD, op. ecit

23) CURTL op. cit. pig. 376, - Pag. 310.
§24> PLANIOL y RIPERT, Tratado. Tomo 1
(25) Ver supra No. 64 5 gg, . pag. 77.

(26) Ver supra No, 71: capacidad para c

(27) Ver gupra No. 75: contenido Snvocar,

del avi 10D~
(28) Ver supra No. 74: forma del aViﬂi:)wgg élfnﬁgz;’&%imén
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tente, salvo el caso de la asamblea sin convocacion en que se ha-
llan reunidos todos los accionistas (29), en cuyo caso, pese a la
violacion de la norma si la ley o los estatutos no contemplaran el
caso, el acuerdo es valido, porque se ha defendido todos los inte-
reses que la ley trataba de proteger mediante la regulacion de las
condiciones previas a la deliberacion.

d) Reunion.— Con referencia a la reunion un acuerdo se-
ra nulo cuando la asamblea pueda reputarse como no reunida,
por falta de requisitos esenciales a ese fin. Se dan estos casos por
1) falta de quorum (no seria asamblea la reuniéon de un name-
ro menor que el fijado por la ley o por estatutos para reputar a
los acuerdos como voluntad social, y no seria mas de una simple
ion de los socios 2) cuando se excluyeron socios sin razén justi-
ficada (31) o cuando intervinieron personas extranas para for-
mar el quorum o la mayoria; 3) cuando la mayoria fuera apa-
rente por posterior nulidad de los votos emitidos en ella (atribu-
cién a quien corresponda) (33), no legitimacion; (34) conflicto
de intereses; (35) 4) cuando el acuerdo fuera declarado en di-
versa forma al que aprobo la mayoria, pues en este caso no existe,
desde que no han intervenido en su formacién los requisitos ne-
cesarios para su validez; (30) y 5) cuando faltaran los requisi-
tos de forma en la declaracion del acuerdo, como son la trascrip-
¢ién en el acta del proceso de su formacién o la escritura pabli-
ca, cuando ella fuera exigida (37).

e) Objeto 1) Son nulos los acuerdos que versen sobre un

(‘es_
to es, contrarios a la ley imperativa prohibitiva establecida en in-
terés general o en consideracion a las buenas costumbres o con-
trarios a normas prohibitivas de la ley dictadas en interés gene-
ral o de terceros, particularmente para la disciplina de las socie-
dades andénimas” (38).

2) Por ilicitud del objeto deben sancionarse también como
causa de nulidad los acuerdos que alteren el objeto esencial de la

(29) Ver supra No. 74, in fine. .

(30) Ver supra No, 108: quorum de la reunién.

(31) Ver supra No. 110: exclusion de socios,

(32) Ver supra Nos. 80 y sgs.: derecho de intervencién en las asambleas.
(33) Ver supra Nos. 85 y sgs.: atribucién del derecho del voto.

(34) Ver supra No, 81: legitimacién del derecho de intervencién.

(35) Ver supra Nos. 97: limitaciones al derecho de voto,

(36) Ver supra No. 112: resoluciones.

(37) Ver supra Nos. 114 y 127: el acta y la accién de mulidad.

(38) DONATI, op, cit, pag. 260.
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Sociedad o sean contrarios a Jas buenas costumbres. lstos prineci-
‘P1os-establecidos por la ley alemana para la nulidad de los acuer-
dos (art, 195), habian sido ya admitidos por la jurisprudencia
¥ la doctrina declarando nulos los acuerdos cuando atenten con-
tra el objeto social, o cualquier regulacion de orden piblico.

130.—Caracteres de la accion.—1 ) Como toda nulidad ab-
soluta no se requiere pronuncizm'lim'stn judicial que declare que el a-
cuerdo es nulo. El acuerdo no produce ninguno de sus ciectos, ni
siquiera provisionalmente. De ello también deriva que puede ser
alegada hasta de oficio. 2) En principio la accion de nulidad
10 puede ser convalidada ni ser subsanable por prescripeion o con-
firmacién. Sin embargo, y como ya lo hemos hecho notar, el a-
cuerdo de la gsamblea general tiene caracteristicas propias que li-
mitan esta regla general de toda nulidad, v en ¢sc¢ sentido puede
decirse que un “nuevo”’ acuerdo puede ser adoptado, con prescin-
dencia del vicio del anterior, a fin de lh:xm'r Jlos mismos fines que
perseguia el primero. Pero esto no da razén para considerar a la
asamblea que adopta este nuevo acuerdo como que se reune a fin
de “cubrir” o “subsanar” el acuerdo invalido, pues ¢l acuerdo que
tome ha de ser siempre uno nucvo, no relacionado en nada con el
primero ineficaz (39). )

Por otro lado, la seguridad que las operaciones comerciales
exigen, obliga a sostener que no ¢s posible considerar la nulidad
en materia de acuerdos de la asamblea, en la misma extension
que los demés actos juridicos, y manteniendo sus caracteres esen-
ciales en cuanto se refiere a la ninguna eficacia del acto nulo, de-
be establecerse la posibilidad de la subsanacion por prescripcion
0 inscripcién en el Registro para los acuerdos cuya naturaleza asi
lo puede permitir. Este es el criterio que ha seguido la ley alema-
na en su art. 1g6.

3) La nulidad de los acuerdos puede ser invocada por cual-
quier persona interesada inclusive el Ministerio Publico (debe
entenderse también para el funcionamiento del Registro o los fun-
cionarios de la entidad fiscalizadora de sociedad andnima si la hu-
biera) y en cualquier forma (por via de accién, por via de excep-
ci6n, dentro y fuera de un proceso y en cualquier ocasién).

El sujeto pasivo de la accién es la sociedad representada por
sus administradores, y si éstos interpusieran la accién por la per-
sona que designe.el juez (40).

39) HOUPIN ‘ET BOSVIEUX, op. cit. pig. 345, nota. 3.
(40) Ver infra No. 132, 6,
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131.—Casos.— Hemos determinado que los casos de impug-
nacion se refieren a los acuerdos violatorios de las normas esta-
tutarias o legales, que sin ser vilidos ni nulos, poseen todos “los
requisitos esenciales, pero uno, o algunos de ellos o todos estan
viciados, o bien cuando en su contenido pugnan con una norma im-
perativa prohibitiva de la ley, dictada en interés particular, o con
una norma imperativa prohibitiva de la escritura constitutiva o
de los estatutos” (41). Pero la determinacion de esos requisitos
esenciales no es siempre facil y sobre todo precisa, ademas que es
necesario distinguir la impugnacion de la nulidad cuando ambas
inciden sobre la misma calidad de requisitos, por lo que hemos
de tratar de analizar los casos en que se da la accion de impug-
nacion,

a) Competencia.— Dentro de la esfera de poder en que se
distribuyen las funciones de la sociedad andénima, la asamblea 'de—
de desarrollar su actividad en su propio campo (42) 1) El ejer-
cicio de poderes y atribuciones distintas implica una violacién de
las normas legales o estatutarias que determinen esos poderes,
dando lugar a la impugnacion. No puede acarrear nulidad desde
que los demas poderes de la sociedad sélo existen por un fin prac-
tico, facilitar el desarrollo y desenvolvimiento de las operaciones
sociales y que garantiza a terceros y accionistas minorit_a'rios:, pe-
ro permaneciendo siempre la asamblea como la expresién tnica
de la voluntad social. .

2) Por otro lado, “la doctrina y la jurisprudenu’a de mu-
chos paises admiten la impugnacié_n, cuando la mayoria, sin vio-
lar una disposicion especial perjudique a la minoria por intereses
particulares extrasociales, justificando este resultado “las opinio-
nes culturales predominantes” (que en definitiva determinan el
caricter del derecho) que en esos paises no toleran hoy en dia 'el
sacrificio de la minoria por intereses particulares de la mayoria
fuera de las finalidades de la sociedad”. (43). En este sentido
cabe mencionar la norma contenida en el inciso 3.° del paragrafo
195 de la ley alemana, que declara la nulidad de Jos acuerdos con-
trarios a los fines esenciales de la sociedad o violatorios de nor-
mas dictadas en garantia de terceros y otro interés ptiblico. Sin
embargo, no creemos que puedan regul_ar los casos que v1olan’1n-
tereses de la minoria dentro de la accion de nulidad, pues ésta

41) DONATI, op. cit. phg. 150. 2
542; Ver supra 1\?0. 60: %igisidn de la .esfera de atribueiones en la andénima.
(43) GOLDSCHMIDT, op, ecit, en Jurisprudencia Argentina.
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exige una enumeracion taxativa, que no perimite que pueda ejer-
cerse la accion sin freno alguno. Al mismo ticmipo, e¢sas causales
deben estar perfectamente determinadas, sin que una declaracion
vaga pueda comprender infinitos casos que solo el juez podria
decidir si estin o no comprendidos en la nulidad. Por otro lado,
zquién, si no es el mismo accionista, pucde determinar mejor
cuando un acuerdo atenta contra sus intercses?, y ¢l no ejercicio
de la accién implica la conformidad con ¢l acuerdao. d

b) Convocatoria.— En relacion a la convocacion los acuer-
dos de la asamblea deben reputarse impugnables, cuando exis-
tiendo la convocatoria sufre ella de un vicio, y asi 1) sera el ca-
so del no cumplimiento de los términos fijados para la publicacién
y entre ésta y la misma reunion (44); 2) serid ¢l caso que cumpli-
das las formalidades requeridas no lo fueran en perfecta confor-
midad con las normas que las establecen (45); 3) sera ¢l caso de
convocacion en el lugar distinto al senalado por los estatutos o
por la ley (en este caso de la no indicacion de lugar hay nulidad)
(47) 4) sera el caso del no cumplimiento de la indicacion de tiem-
po que consta en el aviso de convocatoria (48); 5) sera el caso
de violacion de los requisitos del aviso de segunda convocatoria
(49); y 6) serd el caso de que en el aviso de con vocatoria falta-
ra la orden del dia, es decir, la indicacion de las materias a tra-
tarse (50); pese a la doctrina contraria de Pivante v Navarring
que Donati comb.ate, y que es el criterio que ha seguido 1a ley ale-
mana al no consignar dentro de las causales de nulidad por vicio
en la convocatoria, mas que las enumeradas en el inc. 1.% del art.
195 (51)-

c) Reunion— En cuanto se refierc a la impugnaciéon del
acuerdo por vicios en la reunion, ademais de los vicios de convoca-
cion que la hacen invilida, debe considerarse como susceptible
de ser impugnada cuando existiendo legalmente con todos sus re-
quisitos ::tlguno de estos pa(.iezca de vicio que convierta a la reu-
pion e irregular. I_da reunion es asi irregular 1) cuando falta-
ra la lista de los asistentes y no se hubiera computado el quorum

Ver supra Ifﬂﬂ-ﬂ'?? 753: términog para la convocacion
(45) Ver SUP';‘; I;q"o- ‘;'r orma del aviso de convoeacién. (2.7 y 3¢r. pfirrafo).
46) Ver sﬂPm No. lé,' b.: contenido del aviso de convocacién.
47) Ver supr No7 9, ¢. 2: nulidad por defecto en la convocatoria.
(48) Ver ﬂ“P‘; Nos ?é ¢.: la indicacién de _lugar en el aviso de convocacién.
49) Ver supT Nou 16/ ¥ 109: la segunda convocacién.
50) Ver zsupﬂ:1 Mo, 1199 la orden del dia.
(51) Ver sup’ ! +¢ 1y 2: nulidad por inexistencia e incapacidad.
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y la mayoria (52); 2) cuando no se hubiera designado la mesa
directiva de la asamblea en conformidad con lo dispuesto en los
estatutos (53), 3) cuando se tratara de otras materias ademas de
las contenidas en la orden del dia (54; 4) cuando no se cum-
plieran las prescripciones estatutarias sobre la deliberacion (55) ;
5) cuando la declaracion del acuerdo no guardara relacion con
el formulado, en sus requisitos exteriores (50): 6) cuando no se
hubiera accedido a la solicitud de la minoria para el reenvio a la
asamblea o cuando no se tomd en cuenta la oposicion al nombra-
miento de revisores (57); 7) cuando no se hubieran cumplido
con los requisitos en la formacion del acta que no firmaron los ac-
cionistas, no se dejo constancia en el aviso de convocacion, no se
anotaron las oposiciones formuladas, etc. (58); 8) cuando la
mayoria fuera aparente por posterior anulacion de los votos emi-
tidos (casos de incapacidad relativa y vicios de la voluntad: error,
dolo, violencia, falsa causa; C. C. art. 1079 a 1093), pues el a-
cuerdo se mantiene eficaz mientras no se declare la anulabilidad
de los votos que contribuyeron a formarlo, y, ya hemos visto que,
la nulidad de esos votos significa también la nulidad del acuer-
do (509), 9) cuando se rehusaran al socio los elementos de infor-
macion que la ley o los estatutos prescriben, especialmente en cuan-
to se refiere a balances y cuentas (60).

Hemos procurado asi determinar los posibles casos de im-
pugnacién; pero, es necesario declarar que no pretendemos que
la enumeracion realizada, sobre todo con objeto de diferenciar nu-
lidad e impugnacién, pueda alcanzar a todos los casos en que los
acuerdos de la asamblea son imperfectos y susceptibles de una de
esas dos formas de invalidez.

132.—Caracteres de la accion.— 1) Eficacia provisional.—
El acuerdo de la asamblea general susceptible de impugnacion, co-
mo los actos afectados de anulabilidad, es perfectamente eficaz
mientras no se declare nulo. Esta eficacia alcanza a todos, socios,
administradores y miembros del consejo de vigilancia, y debe en-

(52) Ver supra Nos. 106 y 107: medidas preparatorias y presidencia de la
asamblea.

(53) Ver supra No. 107: apertura de la reuniém,

(54) Ver supra Nos. 76 y 131, b, 6.: la orden del dia,

(55) Ver supra No. 111: 1a deliberacién.

(56) Ver supra No. 111: la deliberacién.

(57) Ver supra No. 113, a y, ¢,: reenvio ¥ oposicién al mombramiento de Te-
visores,

(58) Ver supra No. 114 y 115: el acta de 1a reunién,

(59) Ver supra No, 129, d, 3: mayoria aparente.

(60) Ver supra No. 111: la deliberacion.
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tenderse que si el acuerdo fucra la aceptacicn de una oferta de
tercero, éste no podria alcgar el vicio del acucrdeo, mientras no sea
declarada la nulidad, a fin de retirarla, pucs la oferta seria siempre
obligatoria (C. C. art. 1330: “contrario sensu’” ). v por su parte
la sociedad no puede alegar ¢l vicio del acuerdao, <i ¢lla hubiera he-
cho la oferta que el tercero quiere hacer valer.

Xsa sentencia que declara nulo ¢l acuerdo i:n;n:;_;;z;uln opera,
también como en la anulabilidad, “ex tunc’’, esto es, desde el mo-
mento en que se produjo el acuerdo a que aquella se reficere.

‘El acuerdo materia de impugnacion adquiere una eficacia
definitiva por el rechazo de la accion, Se torna tambi¢n el acuer-
do eficaz definitivamente cuando se emitio; ¢jercer la accion den-
tro del plazo de prescripcion, y cuando fuera renunciada con pos-
terioridad a la aparicion del vicio. Fl acuerdo que adquiere efi-
cacia. definitiva es idoneo para producir efectos nucevos y decla-
rar validos los que ya hubiera producido (G1).
 2)) Cardcter social— Hemos ya determinado que la accién
”"deimpngnaﬂ'én no se concede en defensa de los intereses de cada

socio, sino en el'del ordenamiento juridico de la sociedad, y en tal
caracter es inderogable, lo que da por consecuencia que la accion
no: sea transferible independientemente de la calidad de socio, y
no puede ser renunciada preventivamente por el accionista, el cual
no puede disponerla, ni ser materia de transaccion con la socie-
dad; la que tampoco podra establecer en sus estatutos que la tan
frecuente clausula de someter las diferencias entre ella y los so-
cios, a arbitros (criterio seguido por el C. de C. de 1853) alcan-
ce a la accién de impugnaciéon. Sin embargo, la accion facultati-
va, lo que se desprende del mismo caricter del acuerdo susceptible
de ser impugnado que es eficaz mientras no se haga valer la ac-
cién, y en tal sentido puede ser renunciada con posterioridad a la
pmdﬁccién-del acuerdo ineficaz, aunque la simple omision  de
ejercitar la accion hasta lograr el mismo resultado. )

: ). Convalidable.— El acuerdo imperfecto susceptible de im-
pug-nacién puede ser cqnvalidado.l).r)r una nueva asambl:&:a,. que se
reuna al efecto de subsanar el vicio que afectaba el primitivo a-
acuerdo. Al contrario del acuerdo susceptible de nulidad, la nue-
va asamblea ?Qcicom‘} decisién distinta adoptando un acuerdo com-
pletamente valido, ?I,m? que perfecciona el anterior que surtira sus
efectos desde que tu¢ adoptado por primera vez, sin que se hu-

1) DONATI, op. cit. pig. 273,
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biera hecho valer, en el interregno entre una y otra asamblea, la
correspondiente accion de impugnacion.

4) Prescriptible.— l.a accién de impugnacion, como la de
anulabilidad, prescribe por ¢l transcurso del tiempo. Mas, ¢cual
sera este tiempo?. Por su similitud con la accion de anulabilidad
algunas legislaciones consignan el plazo propio de éstas, esto es,
por regla general, dos afios (C. C. II 68, 3.%), y en este sentido
se ha pronunciado la ley brasilena (art. 150); aunque, como ya
lo hemos sefialado, esta ley consigna en el mismo dispositivo la
accion de impugnacion por violacion de las normas de la ley o
de los estatutos y la de la anulabilidad por las emisiones indivi-
duales del voto, viciado por las causas propias de esa accion, co-
mo son los vicios de voluntad. Pero, agregando a la propia segu-
ridad y firmeza de todo negocio juridico, motivo del corto plazo
de prescripcion, la definitiva eficacia que deben tener los nego-
cios comerciales y la consideracion de que los acuerdos suscepti-
bles de anulacion obstaculizan la buena marcha de la andnima, la
doctrina se muestra de acuerdo en reducir el plazo de la prescrip-
cion de la accion de anulabilidad a uno mucho mas corto todavia
en cuanto se refiere a la acciéon de impugnacion. La tendencia doc-
trinaria se ha visto consagrada en la legislacion, y, asi: la ley me-
xicana (art. 201) establece que la demanda debe interponerse a
los 15 dias de clausurada la asamblea; la ley alemana (art. 199,

1) determina que la demanda debe entablarse dentro del mes que
sigue ¢l acuerdo; el C. de las O. suizo (art. 706) consigna que la
accién se extingue si no es interpuesta a mas tardar a los dos me-
ses que sigue a la asamblea general; ¢l C. C. italiano (art. 2377)
fija en tres meses el plazo dentro del cual debe ser interpuesta la
accién, a partir de la adopcion del acuerdo.

5) Personas.—(a) IEn primer lugar corresponde el ejerci-
cio de Ia accion a todo socio, siempre que esté investido de la ca-
lidad de tal. En este sentido debe tenerse presente las normas es-
tablecidas en la atribucion del voto en lo que se refiere a la diver-
sa situacién juridica en que se encuentran las acciones, ¥ E_lSi_la
accién debe ser ejercida por el representante comtin en las accio-
nes, en comunidad; por el usufructuario de las acciones dadas en
usufructo, por el propietario en las acciones en prenda o embar-
gadas; por el mismo propictario en las acciones en depésito o pres-
tamo (los bancos depositarios 1o la pueden ejercer en Nuestro

conccpto) y ¥, por el que aparezca como titular en las acg}ones
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materia de operacioncs de bolsa. Debe ser ejercida por ¢l que apa-
rece legitimado como titular en Ia lista de accionistas <1 las accio-
nes fueran nominativas, o que presente una accicon =i cllas fue-

ran al portador.

Pero por lo que se refiere a los diversos titulares Jde derecho
de goce o participantes en los beneficios de L ~ociedad, creemos
que también pueden ejercerla, a pesar de que su titulo no les otor-
ga la calidad de socio, en consideracion a que =i 1n accidon de im-
pugnacién defiende el ordenamiento juridico de Ia sociedad, las
violaciones de 1as normas establecidas e¢n cuanto reglan los dere-
chos de esas personas, importan el desconocimicnto de dicho or-
denamiento, ademis de ser el 1inico medio de defensa contra los
acuerdos que conculcan sus legitimos intereses, establecidos por
normas estatutarias o legales, cuya violacion es sancionada me-
diante la referida accién de impugnacion. Asi pueden cjercer la
accion de impugnacion, los propictarios de partes del fundador,
acciones de industria, acciones sin derecho de voto y bonos o ac-
ciones de goce,

Se discute si la accibn puede interponerse por cualquier
accionista, o di solamente por aquéllos que no hubieran vo-
tado a favor del acuerdo. L.a mayor parte de la doctrina italiana
sostenia, sobre la base del art. 163 del C. de C. de 1883, que que-
daban excluidos del ejercicio de la accidon aqucllos que hubieran
votado a su favor. Vivante, Vighi. Nawvarrini, ctc. Pero,-
el C. C. de 1942 no permite esa interpretacion al  establecer
que se ejerza por los socios con “derecho de voto limitado™, cuyo
significado no alcanzamos. Ta ley alemana (art. 198) ha adop-
tado el sistema referido, al consignar que la accion de impugna-
cién debe ser ejercida por aquellos que hicieron constar su oposi-
cion en el acta de 1a sesién si estuvieron presentes, v se torna mas
rigida cuando establece que los ausentes sdlo podrian ejercerla
cuando no-hubieran sido admitidos a la reunion teniendo derecho
o 1a asamblea no hubiera sido convocada o no se hubiera anuncia-
do su objeto con regularidad, estableciendo asi una sancién a los
aue no concurren, presumiendo, en nucstro concepto, la falta de
interés del accionista en la marcha de la sociedad: admitiendo <l
ejercicio de la accibn por todo accionista inicamente en el caso
de que el ejercicio de voto por un accionista de mala fé hubiera

procurado a €l 0 a otro un beneficio personal, extrafio a la socie-
dad,
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Pero, dice Donati (62), “al socio le pretenece solamen-
te el voto, ¥ no el acuerdo que es un acto de la sociedad; por tlti-
mo, en ¢l voto conforme no puede verse una renuncia a la impug-
nacion, porque, prescindiendo del hecho de que el voto ha sido emi-
tido en la ignorancia del vicio, la renuncia al ejercicio de la accion
de impugnacion, siendo ésta irrenunciable en via preventiva, pue-
de ocurrir solo después del vicio que la origina, mientras que en
el momento de la votacién, no habiendo surgido todavia el acuer-
do, no existe atin el vicio”. Esta solucion queda afirmada por el
cardcter que hemos atribuido a la accion de impugnacion, como
aquella que se ejerce en interés social, en defensa del ordena-
miento juridico de la sociedad, y no en el interés de cada socio, y
podran asi ejercer la accion de impugnacion todos los accionis-
tas de la sociedad, independientemente que hayan adquirido su
calidad de tales con posterioridad al acuerdo materia de la accion
de impugnacion.

I.a legitimacion de la calidad de socio para el ejercicio de la
accion se hace por la presentacion de una sola accion, y en este
sentido se ha pronunciado expresamente el C.. C. italiano (art.

2378 )-

b) Los administradores y miembros del consejo de vigi-
lancia también tienen, en nuestro concepto, la facultad de ejercer
la accion de impugnacion. Sin embargo, se sostiene (63) que sien-
do los administadorres 6rganos, entendidos en el sentido de fun-
cién, no puede proceder en via contenciosa contra la persona ju-
ridica de que forma parte (teoria organista); (04). Ista cues-
tion de ninguna importancia cuando los administradores debian
ser nominados entre los accionistas o si no lo eran, adquiririan su
condicién de tales al prestar garantia por su gestién con acciones
de la sociedad, deviene hoy diferente con la nueva evolucion de
las sociedades anonimas, que exigen, para la buena marcha de la
empresa, una administracién en manos de técnicos, que pueden
no ser accionistas, autorizandose al efecto la caucién en otra for-
ma que con acciones de la sociedad (C. C. italiano, art. 2387: ti-
tulos emitidos y garantizados por el Estado). Prescindiendo de
que consideramos a los administradores en relacion de represen-
tacion con la sociedad y no como formando una parte de ella (65),

——— —a

(62) Op. cit, pig. 291,
(63) DONATI, op. cit. pag. 288.
(64) Ver supra No, 53,
(65) Ver supra No, 54,
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los administradores ejercen sus funciones en ¢l interés de la so-
ciedad, y no es posible que mantengan un ncucrd., que en cual-
quier momento devenga invalido. Y constituyvendo i accidon de im-
pugﬂaCi(}n como ¢l mismo Donati lo sostiene ((»r) 1 derecho
de administracion y “precisamente derecho de control de la ob-
servancia del ordenamiento juridico de Ia socicdad por parte de

sus organos”’, deben ser los primeros, que en ¢l interdés de una

buena administraciéon y por la seguridad y ciicacia de las opera-
ciones que realizan, puedan ejercer la referida accidn. Asi lo han
consagrado las dltimas legislaciones. (67 ).

6) Sujeto pasivo de la accién.— I.a acciom =¢ cjerce contra
1a sociedad, la cual ha cxl,rcg;u];, s voluntad mediante ¢l acuer-

do de la asamblea, representada por sus administradores (C. P
C. art. 3.%), y no esta encaminada contra ecstos mmdividualmente
ni contra el consejo de vigilancia, ni contra los <acios que hayan
formulado el acuerdo. Si fueran los administradores los que in-
tentaran la accién puede el juez designar un representante de la
sociedad (C. de las O. suizo, art. 700), nominacion que en nues-
tro concepto debesrecaer en ¢l accionista que c¢jercid la I’residen-
cia de la asamblea que adopto el acucerdo impugnado, salvo opo-
sicion de una minoria de accionistas que se¢ puede fijar en el 109,
debiendo en este caso nombrar a un accionista con un caracter
inapelable.

7) Causa de la accién.— I.a accion de impugnabilidad nace
y encuentra su razoén en el momento en que la asamblea adopta
un acuerdo que, presentando un vicio, es susceptible de devenir
invalido. No interesa a la accién en que ¢l acuerdo pueda ser ven-
tajoso para la sociedad, que perjudique a uno o mais accionistas,
que se haya cumplido, etc.

8) Garantia.— Es evidente ¢l derecho que tiene la sociedad
de exigir, y el juez de determinar, que ¢l accionista demandado
garantice la eventual posibilidad de dafios y perjuicios que pudie-
ran resultar para la sociedad por una demanda mal fundada. La
misma defensa del ordenamiento juridico de la sociedad y el in-
terés social exigen que no sean perturbados por accionistas mali-
ciosos 1 obstruccionistas, I.a regla ha sido consignada por la ley
alemana (art. 199, 4.° y 200, 2.) y el C. C. italiano (art. 2378).

(66) Op, cit, phg. 278, _

(67) C. O, italiano, art, 2377; ¢, de las O, suizo, art. 706, s6lo para los
8dministradores; ley alemana, arg, 198, IV y V, limitindola para los iniembros
del comsejo de vigilancia para los casos en que la ejecucion del acuerdo com-
DPrometa su responsabilidad,
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33.—dusencia de normas en el C. de C. v aplicacion de las
normas del C. C.—Nuestro Codigo de Comercio, no contiene dis-
posicion alguna sobre la invalidez de los acuerdos adoptados por
la asamblea. Sin Clll])ll}‘g‘u, COMo no ])ncd_c sostenerse que cual-
quier acuerdo que adopte la asamblea pueda ser eficar, con pres-
cindencia de los vicios que presente, en materia de acuerdos de
las asambleas deben regir las disposiciones de 1a ley civil. El art.
1125 del Codigo Civil contempla la anulabilidad de los 1negocios
juridicos en el que haya intervenido agente con incapacidad re-
lativa o que estén viciados por error, dolo, violencia, intimida-
cion, simulacion o fraude. Hemos sefialado que el acuerdo no pue-
de padecer de alguno de estos vicios, sino solamente el voto emi-
tido, y por razon directa con la persona que lo ejerce. En este ca-
so la accion de anulabilidad solo podria presentarse para la de-
claracion de nulidad de voto que contribuyd a la formacién del
acuerdo, y subsidiariamente, declarada esa nulidad, podria im-
pugnarse el acuerdo, si el voto contribuyd a formar la mayoria
que lo adopto.

Pero, ¢con qué accion ha de pedirse esa nulidad y cual ha de
ser también la accién en los casos de nulidad absoluta?. La so-
lucién no puede ser otra que la accion de nulidad consignada en
el art. 1123 del Codigo Civil.

El Cédigo enumera los casos de nulidad absoluta. “Por lo
mismo—dice Ledn Barandiardn (068)— que se trata de una enu-
meracion, ella es restrictiva, a que como advierte cl Codigo ar-
gentino (art. 1037), no se puede declarar otras nulidades que las
decretadas por la ley”. Ahora bien, que casos pueden compren-
derse en el art. 1123 del C. C. Evidentemente que en lo que se
refiere al inciso primero, la persona juridicg una vez inscrita en
el registro (art. 42) adquiere la pIepz} capacidad para todos aque-
llos actos que no refieren a la condicién natural de hombre (art.
43). Bajo este inciso sélo serian nulos los acuerdos que p.udlel‘aﬂ
referirse a esa condiciéon natural, caso bastante hipotético por
cierto.

Dentro del segundo inciso habr_ia que comprender los acuer-
dos cuyo objeto fuera ilicito o imposible juridica y fisicamente, es
decir, “no referirse a la moral, buenas costumbres, orden ptibli-
co, ni ser, repudiado por el derecho”.

g,

(68) Op. cit. phg, 185,
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Envlo que respecta al tercer incico, <ol powliia pedirse la nu-
lidad de los acuerdos que iniringicran las oo <iciones conteni-
das en el segundo parrafo del art. 175 del €. e O que estable-
ce que para las asambleas en que debe discutir=c ¢l Lumento o re=
duccir')n del C&piti!], la convocatoria el inelicie (Jliic 11 esa jllll-

ta se votarian y discutirian csos asun
Yenlo que se refiere al cuarto inciso L lev no establece nin-

gﬁn caso de nulidad de los acuerdos de I a~amblen crenceral.

Cabe entonces preguntar ;Zen qgué ~ituacion quedan los de-
mas acuerdos il’l‘lp(:rf(:ct‘)s por falta de un reqgisito esencial (nu-
lidad absoluta) o porque uno de csos requisitos padezea de vicio
(nulidad relativa)? La nulirl:ul del art. 1123 debhe extenderse a

todos los casos, int(.‘l'])r(:iil!lf]”, l]lli?."a forzadamente, que los r(_-qui-
sitos que exige la ley en la constitucion de s sociedades anéni-
mas (C. de C, art. 159, pris. 9, 10, ¥ 1§ para asambleas), son de
orden piiblico, y un acuerdo que iniringicra Lis normas estableci-
das como consecuencia de la exigrencia e la ley, quedaria com-
prendido dentro de la causal del inciso 2.7 del art. 1123, Iin efec-
to, refiriéndose a la ilicitud del objeto dice  /[.edn Barandiardn
(69) “de aqui que en esto va implicito que el objcto no  puede
consistir en nada que la ley prohiba™.

Asi la violacion de normas estatutarias, ya que legales no
existen, daria lugar a la accion de nulidad, como tinico medio de
defender el ordenamiento juridico de la socicdad. Bien se com-
prende que esta solucion es peligrosa en demasia, pues los acuer-
dos de la asamblea no podrian considerarse  jamas detinitivos,
desde que 1a prescripcion de la accion de nulidad esta Tijada por
el C. C. en treinta afios (art. 1609 ). Il remedio es tan desastroso
como la enfermedad. Y no pucde aplicarse la disposicion del art.
958 del C. de C., que establece que las acciones que asisten al so-
cio contra la sociedad, 6 viceversa, prescribirian por tres afios,
pues €l mismo articulo determina que c¢se plazo se cuenta a partir
de 1a exclusién del socio o de la disolucion dc¢ la sociedad, y la ac-
cion de nulidad no se refiere exclusivaimente al socio. Puede ser ;
ejercida por cualquier intercsado, y si sc la (quisiera equiparar a
la impugnacion solo puede ser ejercida por cl socio que tenga la
calidad de tal, ¥ no por el que dejo de pertenecer a la sociedad.

En lo que respecta a los efectos de los acuerdos imperfectos,
encontramos que el Codigo de Comercio establece (art. 164) la

—

(69) Op. cit, pig. 22,
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responsabilidad de los administradores, ademas de la  infrac-
cion de la ley v de los estatutos, la e mtravencion de los acuerdos
“legitimos™ de la asamblea. T.a regla debe interpretarse en el sen-
tido de que no estin oblizados a ejecutar los acuerdos nulos de
pleno derecho, que dentro de nuestro sistema seran los mas, pe-
ro en cuanto se reficre a los anulables ereemos que ellos, es decir,
los administradores, responden de su infraccion y 1no podran ex-
cepcionarse en el juicio de responsabilidad, si ellos no fueran de-
clarados nulos.
34.—No parece discutible la autorizacion concedida al so-
cio para solicitar la suspension de un acuerdo que sea contrario
a la ley, a los estatutos o a la escritura constitutiva ¥ que es pro-
pio del derecho italiano (C. de C. de 1883, art. 163; C. C. de 1942,
art. 2378) al que han seguido ¢l C. de C. argentino (art. 353) v
la ley mexicana de 1034 (art. 202), ¢sta sobre la base del pro-
vecto de la Comision Real italiana, que sirvio de base al Codigo
de 1942. ' _ .
135.—Naluraleza v caracteres— a) La accién de suspen-
sion es relacion procesal de jurisdiccion contenciosa v no volun-
taria desde que no es de caricter de esta tltima la falta de con-
tradiccion, sino la falta de partes, pues también en un procedi-
miento contencioso puede haber ausencia de la contradiccion, pe-
ro siempre son dos partes, v porque como aquella tiene por ob-
jeto la integracion del derecho objetivo. _ .
b) Ifs un proceso cautelar, “aunque—dice ¢l mismo 'Do-
nati—se dispute sobre si se trata de un proceso cautelar auténo-
mo o incidental, cuestion que no tiene aqui mmportancia. . .. ..
Ya se inserte en el proceso definitivo (proceso incidental), ya se
desarrollen los dos procesos de modo ingfependwnte, no es con-
cebible ningtin caso de proceso cautolar'sm el presupuesto, sin la
posibilidad de un proceso definitivo. Asi, pues, con la norma mis-
ma que concede expresamente una accion. . t’el}dlente a una
providencia cautelar, el legislador z}trlbu_ve 11111.)1'1c1tamf=:n_tc_: una
accion encaminada a una providencia de actuacion definitiva de

I 1efs & ¢ o o™ . - _
¢) Constituye una declaracion constitutiva conservatoria,

va que tiende precisamente a conservar 'l’n actual situacion de h.c—
cho evitando que se cambie por la ejecucion del acuerdo (Donati).

d) La accion de suspension sdlo puede ser _c;erc:tada mien-
tras puede ser ejercida la accion de impugnacion o la accion
de nulidad, y tiene caricter temporal mientras no se resuelvan
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las acciones anteriores, Y como dice Chiovenda (70): “la njed.i‘
da provisirmal t‘(:spunfl!: a la necesidad cfectica v oac ‘ual de ale-
jan el temor de un daiio juridico: si cste dano €5 0 no en realidad
inminente y juridico, resultara de la declaracion definitiva”,

e) Pueden ejercitar la accion de suspension las mismas
personas a quienes se atribuye ¢l derecho de nmpugnar un acuef-
do de la asamblea g(:n(:r:ll, pero si esta ace 1O hubicera sido va in-
terpuesta sblo podrin ejercerla quicnes son parte cn ¢l proceso.

f) Para el ejercicio de la accidin, y pi I ¢l juecz pueda
dictar 1a condigna providencia, que debe ser motivada, es nece-
sario que se dé la apariencia de un vicio posible de permitir la im-
pugnacion o la anulacion (71). I tambicén requisito esencial de
la accién que exista la posibilidad de un dano. Il jucz ticne ani-
plia facultad para determinar y decidir sobre esa calificacién a
su prudente arbitrio.

g) La accién de suspension constituyce un proceso sumas
rio, en el que deben ser oidos los administradores v micmbros del
consejo de vigilancia, antes de determinarse 1a orden de suspension
1a cual debe ser notificada a los administradores, ¢ incrita en
el Registro, si el acuerdo lo hubicra sido  (C. C. italiano, art.
2378), de lo que resulta que como en la accion de impugnacion la
accién debe entenderse con la sociedad, representada por sus ad-
ministradores.

136.—Con respecto a la socicdad v a los socios. a) En lo
“que respecta a la nulidad ya hemos dicho que cl acuerdo que su-
friera un vicio que la motive, ¢s nulo de pleno derecho , inexis-
tente, y no puede producir ninguna clase de¢ derechos u obliga-
ciones. La declaracion judicial no hace sino reconocer ¢sa inexis-
tencia. Al contrario, si la nulidad alegada no existicra el acuerdo
es valido, con plena eficacia, desde que se formuld. T.os adminis-
tradores no pueden ejecutar los acuerdos nulos, y deben estar su-
jetos a responsabilidad por dicha ejecucion.

b) Por lo que se refiere a la accién de impugnacion, debe-
mos distinguir las dos hipdtesis del caso anterior:

1) La accién de impugnacion cs admitida. Por la admision
el acuerdo deviene nulo “ex tunc”, es decir que se lo considera nu-
lo desde que fué formulado, con eficacia “erga ommnes”, esto es,

(70) Instituciones de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1936, Vol. TI, piag. 299.

(71) Segin DONATT, op cit,, éste es el sentido del adverbio “mguﬁirfiestn-
mente” en el_articulo 163 del C. de . italinno de 1883, que diera lugar a tan de-
batidas cuestioncs, que el ¢, . de 1042 ha puesto fin mediante In frase “si con-
curren graves Motivos” que comsigna en su art. 2378,
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para la sociedad, para sus socios y para administradores y comi-
sarios, aunque no hayan sido parte en el proceso y, para los terce-
ros. Todos los derechos y obligaciones a los que iba dirigido no
pueden ya originarse, y si se hubieran producido quedan sin efec-
to (C. C., art. 1120). A este fin la administraciéon se encuentra
obligada a tomar las medidas correspondientes, bajo su respon-
sabilidad. (C. C. italiano, art. 2378; ley alemana, art. 200, 1).
2) La accion de impugnacion es rechazada. Cuando la ac-
cion de impugnacion es rechazada se presenta el problema de los
limites de la cosa juzgada; ¢vale el rechazo de la accion so6lo con
respecto al socio que la entablé? o sse extiende ella a las accio-
nes que podian hacer valer los demas socios? Ambas soluciones
presentan inconvenientes. EEn cuanto se refiere a la segunda, ca-
be el peligro de colusion entre administradores e impugnantes, a
fin de matar la accioén actuando en el proceso de manera tal que se
la rechace, y por otro lado, se dice que la accién es conferida in-
dividualmente al socio y que por ello los demads mantienen su de-
recho. Pero si es asi, nos encontramos con que se pueden prolon-
gar indefinidamente las acciones de impugnacién por un mi51_nn
vicio, con grave peligro de la seguridad que exigen las operacio-
nes sociales, y que han motivado que la ley alemana establezca
la subsanacion de la nulidad (art. 197). Este fin practico que per-
sigue el legislador encuentra otro argumento “en la unidad indi-
visible de la situacién y, por consiguiente, la necesidad de la coor-
dinacién del destino de las acciones™ (72). Pero, a fin.de garan-
tizar a los demas accionistas hay necesidad — Vivante (73 —
de contemplar un procedimiento que con la debida public@ad v
solemnidad pueda representar a todos los socios en la accién .de
impugnacién, lo que ha originado la adopcién por las legislacio-
nes de dos clases de medidas: a) la reunién de todas las acciones
de impugnaciéon que se deben sus_f:anciar al_mi§mo tiempo y debe
ser resueltas por una sola sentencia (C. C. italiano, art. 2378; ley
alemana, art. 200, II1); b) que el procedlmu?nto, presentadas las
demandas, no se puede iniciar hasta el vencimiento del plazo de
caducidad, a fin de que producida la sentencia tenga ésta un va-
lor definitivo, lo cual sirve de nuevo argumento al corto plazo que
se establece para la prescripcion ( le':yes: citadas). Dice a este .e’feca
to el proyecto de la Comisién Real italiana (art. 215 que sirvio de
base al 2378 del Cédigo) : “‘el procedimiento se disciplina de ma-

(72) DONATI, op. cit. pag. 329.

(73) Op. cit. No. 528, pig. 279 y sgs. 5
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nera que todos los socios sean notificados de la oposicion v pue-
dan coadyuvar, y la nulidad del acuerdo tenga cicctos  irente a
todos los socios”.

137.—Con respecto a los terceros y a los socios como terce-
ros— a) La declaracion de nulidad, siendo de orden pablico, no
crea efectos ni para terceros, aunque estos actiien de buena fe.
El acuerdo es inexistente y lo que no existe nada crea. Sin em-
bargo, se ha sostenido el derecho de demandar 2 los administra-
dores la responsabilidad por la ejecucion de un acuerdo nulo, si
esa nulidad era tal que no ;Jodi:t ser conocida jror cl tercero. Pe-
ro, discutible como es este derecho, con relacion a la misma socie-
dad, no se crea ninguna clase de¢ vinculos.

b) En lo que se refiere a la accion de impugnacion, el re-
chazo de ella reputa al acuerdo valido desde que se produjo, y to-
dos los efectos que haya producido son eficaces.

Pero si la accién es admitida ;cual ha de ser la situacion de
dichos terceros? Por regla general, ¢l tercero debe sufrir las con-
secuencias de la invalidez del acto, y asi sostienen /errcira y Al-
ves de Araujo (74) “que por el principio esencial de derecho, que
nulos o anulados se reputan todos los negocios de ellos derivados,
la sentencia que juzga procedente la anulacion de los acuerdos
de la asamblea general produce efectos contra los ctrceros con-
tratantes por ellos beneficiados'’, mias—dice /leon Barandiaran
(75) refiriéndose a la anulabilidad civil ¢en algunos casos—ifuera
de la hipétesis de la prescripcion positiva, ¢l tercero, si procedio
de buena fé e hizo la adquisicion a titulo oneroso, queda indemne
frente a una acciéon de impugnacion. Asi lo establece el Cédigo
tratandose de la simulacién (art. 1097) v de la accién revocato-
ria (Art. 1100). Solucion tan plausible es digna pues de toda ala-
banza; pero precisamente por eso, hubiera sido de desear que se
hubiera generalizado para todo caso de nulidad relativa™. Cree-
mos que asi debe entenderse para el caso de la impugnaciéon de los
acuerdos, pues a la seguridad del comercio, la buena fé del terce-
ro y el caracter oneroso del acto, hay que agregar que terce-
ro acttia con la sociedad por medio de los administradores de és-
ta, que en todos los casos le presenta una voluntad ya formada,
de 1a cual €l no puede conocer los vicios que incidieron en dicha
formacién, € ignora, por regla general, que esfera de atribucio-
nes ha actualizado la voluntad que se le presenta, y si conforme

(74) Apelacio Civil No. 5012, Sao Paulo, 1939, Pag. 31.
(75) Op. cit, phg. 204,
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a los estatutos esa voluntad debe ser la de la asamblea. Los derechos
del tercero de buena fé han sido expresamente consagrados por el
C. C. italiano (art. 2378) estableciendo “‘que en cualquier caso
quedan a salvo los derechos de terceros, adquiridos de buena fé
por actos celebrados en la ejecucion del acuerdo’.

En cuanto se refiere a los socios como terceros, la doctrina
dominante considera que el acuerdo que fija los dividendos le o-
torga un derecho de crédito frente a la sociedad para el cobro de
esos dividendos. Producido el referido acuerdo, siendo suscepti-
ble de anulacion y declarada ésta ;queda el accionista que lo re-
cibié de buena fé obligado a la restitucion? La aplicacion del prin-
cipio general para el tercero de buena fé supone que el socio no
esta obligado a restituirlas, y asi el C. C. italiano (art. 2433) es-
tablece que los dividendos pagados con la violacién de las normas
fijadas en su distribucién no son repetibles si el socio obré de bue-
na fé y fueron realizados sobre un balance regularmente apro-
bado. Donati (76) sobre la base del art. 181 del C. de C. ita-
liano de 1883 sostenia esta tesis; pero la frase “balance regular-
mente aprobado” obliga a sostener, que la anulacién del acuerdo
de una asamblea que aprobo el balance y el consiguiente reparto
de utilidades implica que la aprobacion no fué “regularmente rea-
lizada”, por lo que en criterio de la ley italiana el socio estaria
obligado a la restitucion. °

Con este argumento al que hay que agregar que, por .regla
general, la buena fé se daria so6lo en los casos en que el accionis-
ta no concurra a la asamblea o se desatienda de la sociedad en lo
que no signifique el cobro de sus dividendos, cabria sostener tam-
bién que el accionista que recibié el dividendo sobre sus acciones
debe restituirlas a la sociedad; aunque, conspira contra esta so-
lucién la dificultad de la restitucion tratér.ldo.se de acciones_al por-
tador, y la tutela del de}'echo de los accionistas, hoy e.qu'lparado
casi a simples inversionistas, que no buscan en la sociedad otra
cosa que el buen rédito de sus titulos. Rfa'solvemos pues el problema
en el sentido de que no cabe la restitucion, pero teniendo en cuen-
ta la sociedad, si la clase de t_iEUIOS lo permitiera, el reparto rea-
lizado para la nueva distribucién, en cuanto se beneficié con los

dividendos mal pagados.
Barpo Serxovic L.

(76) Op. cit. pig. 335.



