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RESUMEN

El nuevo Cédigo unificado ha modificado la Ley General de Sociedades no solo de
manera expresa, sino también por via indirecta, al modificar el Titulo “Personas juri-
dicas”, entre las cuales se cuentan las sociedades de dicha ley. Entonces, cabe de-
terminar el conflicto de leyes que se plantea sobre la aplicabilidad de la parte gene-
ral del Cédigo a los diversos tipos previstos por la ley especial.
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1. Introduccion

El Cédigo Civil y Comercial ha modificado el articulado de la Ley General de Socie-
dades en forma expresa, pero, ademas, ha aclarado en forma implicita desde la parte
general, Titulo “Persona juridica’, temas hasta ahora controvertidos en el derecho so-
cietario. Las normas previstas en el capitulo relativo a las personas juridicas privadas
son de aplicacion a las diversas sociedades en todo aquello que no vulnere la esencia
del tipo al cual se lo pretende aplicar. La ley especificamente aclara temas que hasta
ahora generaban incertidumbre y eran esenciales, como la convocatoria por los mis-

* Este trabajo fue presentado a edicion antes de la publicacion de la Resoluciéon general 7/2015 (31/7/2015),
que constituye el nuevo cuerpo de normas de la Inspeccion General de Justicia, y sustituye las disposiciones de
la Resolucion general 7/2005.

** Abogado. Escribano ptiblico.
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mos socios (autoconvocatoria), y modifica el criterio para la toma de decisiones en
las asambleas unanimes.

El articulo 2 del Anexo II de la Ley 26994, que aprob¢ el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién (en adelante, Cédigo Civil y Comercial, nuevo Cédigo o
CCCN, indistintamente), ha modificado expresamente la Ley 19550 de Sociedades
Comerciales. Sustituye la denominacion del titulo por la de Ley General de Socie-
dades 19550 t. 0. 19841 (en adelante, Ley General de Sociedades o LGS) y reempla-
za, asimismo, la denominaciéon de dos secciones; modifica o sustituye los articulos
1,5,6,11, 16, 17, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 93, 94, 100, 164, 186, 187, 285
y 299, e incorpora el articulo 94 bis: veinticinco articulos sobre un total de trescien-
tos noventa —menos del 7% de su articulado-, casi nada. Por su parte, el Cédigo
Civil y Comercial ha impulsado ademas una serie de reformas en lo que refiere a las
personas juridicas (Libro Primero, Titulo II, Capitulo 1 “Parte general’, arts. 141 y
ss.).

Planteado este contexto, se intentard analizar en qué casos y con qué alcance se
pueden aplicar las normas generales a los diversos tipos de la ley especial. Elegimos
desarrollar este tema, al menos someramente, por su atingencia en la labor cotidiana
del notario.

2. Quid de la aplicacion de la parte general del Codigo unificado

Se plantea una cuestion de jerarquia normativa. La piramide de Kelsen se ve sacu-
dida con el Coédigo Civil y Comercial, pues en el caso tenemos dos principios gene-
rales en crisis y el operador debe asignar preferencia a uno sobre el otro: por un lado
—como dice Paulo en el Digesto?- “la ley posterior complementa a la ley anterior, a
no ser que se opongan”?, en cuyo caso “la ley posterior deroga a la ley anterior”4; por
otro, la “ley general posterior no deroga una ley especial anterior”>.

La aplicacién de estos sencillos principios al caso que estamos tratando nos
introduce en un alambicado laberinto, toda vez que la Ley General de Sociedades,
en virtud de su articulo 384, integra el Cédigo de Comercio, y, a pesar de que el ar-
ticulo 4 de la Ley 26994 lo deroga, el articulo 5 sefiala que las leyes que complemen-

1. El articulo 2.1. del Anexo II de la Ley 26994 establece: “Sustitiyese la denominacién de la Ley Ne 19.550.
t. 0. 1984, por la siguiente: ‘Ley General de Sociedades N° 19.550, t. 0. 1984

2. HALPERIN, Gregorio, Manual de latin para juristas. Repertorio de adagios juridicos, Buenos Aires, TEA,
1946.

3. “Leges posteriores ad priores pertinent, nisi contrarias sint” (PAuLO, Digesto, 1, 3, 28).
4. “Lex posterior derogat priori” (PAULO, Digesto, 1, 1, 4).

5. “Lex posterior generalis non derogat priori speciali” (HALPERIN, Gregorio, ob. cit. [cfr. nota 2], sin referencia
autoral).


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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tan los —viejos— Codigos Civil y Comercial mantienen su vigencia como complemen-
tarias del nuevo Cddigo unificado.
La cuestion es parcialmente resuelta por el articulo 150 CCCN:

Leyes aplicables. Las personas juridicas privadas que se constituyen en la Republica se
rigen: a) por las normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, de este Codi-
go; b) por las normas del acto constitutivo con sus modificaciones y de los reglamentos
[...]; ¢) por las normas supletorias de leyes especiales o, en su defecto, por las de este
Titulo...

La dificultad estd, no obstante, en definir qué normas son las imperativas de la ley
especial a las que refiere el inciso a). Entendemos por tales aquellas que hacen a la
naturaleza y esencia del instituto tratado; aquellas irrenunciables e indisponibles por
las partes, que hacen al tipo elegido. Mas adelante nos explayaremos al respecto, se-
nalando qué institutos hacen a la esencia de la sociedad anénima.

3. Las personas juridicas en el Cédigo

Como se menciond en la introduccién, el Cédigo Civil y Comercial exhibe un titulo
en el Libro Primero, dedicado a las personas juridicas, cuyo primer capitulo refie-
re a la parte general. Alli, se clasifican las personas juridicas en publicas y privadas,
y continta con una seccién dedicada integramente a las personas juridicas privadas
(Seccidn 32, arts. 151-167), entre las cuales numera en primer término a las socieda-
des, que establece los atributos y efectos de la persona juridica privada, su funciona-
miento, disolucién y liquidacion.

El Cédigo Civil y Comercial, como ley posterior, desplazaria a la Ley 19550,
como ley anterior. Sin embargo, debemos analizar si la nueva parte general referida a
las personas juridicas privadas, como ley general, complementa y/o desplaza a la Ley
de Sociedades, que supuestamente es ley especial. Ello a pesar de que ha cambiado su
denominacién por la de Ley General de Sociedades y podria interpretarse entonces
que dejo de ser “especial”.® El planteo no parece estéril, ya que la parte general sobre
personas juridicas privadas —extensiva a todas ellas— viene a aclarar y dar respuesta a
muchos reclamos realizados por la doctrina, incorporando criterios jurisprudencia-
les, algunos de los cuales incluso desautorizan reglamentaciones del organismo de
aplicacion (Inspeccion General de Justicia).

6. Esto no parece ser un argumento de peso, aunque tampoco se entiende muy bien a qué obedece el cambio
de nombre. Tal vez apunte a la desaparicion de la clasificacion de las sociedades en civiles y comerciales.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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3.1. Asambleas undnimes y asambleas autoconvocadas

Si bien el tema es muy amplio, enfocaremos puntualmente la aplicabilidad de la par-
te general de las personas juridicas a las sociedades, en particular la modificacién
que atafie a las asambleas o reuniones unanimes de socios y la viabilidad de su auto-
convocatoria.

3.2. Personas juridicas puiblicas y privadas
El Titulo “Persona Juridica” inicia en el articulo 141 con una definicién:

Son personas juridicas todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere
aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su obje-
to y los fines de su creacion.

La Seccion 22 clasifica las personas juridicas en publicas y privadas. El articulo 146
CCCN enumera entre las personas juridicas publicas al Estado nacional, las provin-
cias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los municipios, las entidades autarquicas
y las demas entidades a las que el ordenamiento juridico les confiera dicho caracter.
Seguidamente, les reconoce personeria juridica publica a los Estados extranjeros, las
organizaciones de derecho internacional publico y, finalmente, a la Iglesia Catolica.
El articulo 148 refiere a las personas juridicas privadas, entre las cuales enumera, en
forma no taxativa: a) las sociedades; b) las asociaciones civiles; ¢) las simples asocia-
ciones; d) las fundaciones; e) las iglesias, confesiones, comunidades o entidades reli-
giosas; f) las mutuales; g) las cooperativas; h) los consorcios de propiedad horizontal.
El articulo finaliza con un inciso residual, que engloba toda otra persona contempla-
da por la ley cuyo cardcter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de
funcionamiento.

La Seccion 3@ trata especificamente sobre la persona juridica privada; asi, el Pa-
ragrafo 1° refiere al nombre, el domicilio, la sede social, el patrimonio, la duracién y
el objeto.

3.2.1. Objeto unico

Cabe detenerse, al menos someramente, en el objeto: el articulo 156 CCCN replica
la vieja férmula del articulo 11 inciso 3 de la Ley de Sociedades Comerciales?, al es-
tablecer que el objeto de la persona juridica “debe ser preciso y determinado” Pun-
tualizamos el detalle porque la interpretacion que hace el organismo de contralor (la

7. Art. 11: “Contenido del instrumento constitutivo. El instrumento de constitucion debe contener, sin per-
juicio de lo establecido para ciertos tipos de sociedad: [...] 3) la designacién de su objeto, que debe ser preciso
y determinado”. [N. del E.: el lector podra acceder aqui al texto ordenado de 1984].


http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=78064
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Inspeccion General de Justicia -IGJ-), en lo que para nosotros constituye un inacep-
table exceso interpretativo, le hace decir a la ley que el objeto debe ser, ademas de
preciso y determinado, unico.® Més razonable parecia la interpretacion de la vieja
Resolucion general IGJ 6/1980°, que en su articulo 18 establecia:

El objeto social podra comprender actividades plurales y diversas sin necesaria cone-
xidad o complementacidn, siempre que las mismas se describan en forma precisa y de-
terminada, circunscribiéndose a las que la entidad se propone realizar, y guarden razo-
nable relacién con el capital social. No se considerara preciso y determinado el objeto
social cuando, a pesar de estar determinadas las diversas actividades, por su cantidad,
variedad o inconexidad, quepa presumir razonablemente que la sociedad desarrollara
efectivamente solo alguna de ellas.

Basta sefialar que alcanzaba con aplicar la resolucion sin modificar la ley por via ad-
ministrativa —via absolutamente nula-.

4. Asambleas

Interesa especificamente para los objetivos de este trabajo analizar el Paragrafo 2° de
la Seccién 3* mencionada, relativo al funcionamiento de la persona juridica privada,
y, mas especificamente, el articulo 158 CCCN. Este, bajo el titulo “Gobierno, admi-
nistracion y fiscalizacion’, dice:

El estatuto debe contener normas sobre el gobierno, la administracién y representacion
y, si la ley la exige, sobre la fiscalizacién interna de la persona juridica. En ausencia de
previsiones especiales 19, rigen las siguientes reglas: [...] b) los miembros que deban par-
ticipar en una asamblea, o los integrantes del consejo, pueden autoconvocarse para de-
liberar, sin necesidad de citacion previa. Las decisiones que se tomen son validas si
concurren todos y el temario a tratar es aprobado por unanimidad.

El Cédigo Civil y Comercial estaria, por una parte, aclarando o complementando
aspectos histéricamente discutidos, y, por otra, modificando técita e implicitamente
previsiones de la Ley de Sociedades. Nos referimos a las asambleas unanimes y a la
viabilidad legal de su autoconvocatoria.

8. Resolucion general IGJ 7/2005, art. 66: “El objeto social debe ser tinico y su mencién efectuarse en forma
precisa y determinada mediante la descripcién concreta y especifica de las actividades que contribuiran a su
efectiva consecucion. Es admisible la inclusion de otras actividades, también descriptas en forma precisa y
determinada, unicamente si las mismas son conexas, accesorias y/o complementarias de las actividades que
conduzcan al desarrollo del objeto social. El conjunto de actividades descriptas debe guardar razonable rela-
cién con el capital social”.

9. [N. del E.: el lector podré acceder desde aqui a la vieja Resolucion general IGJ 6/1980].

10. Interpretamos que se refiere a la ausencia de previsiones especiales del estatuto, no de la ley especial.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/80000-84999/83782/norma.htm
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La palabra “undnime” tiene en el lenguaje vulgar cotidiano una significacion
distinta al de su significado juridico. En el vocabulario coloquial, profano, signifi-
ca “sin discrepancia, en concordancia, en coincidencia’!! o “dicho de un conjunto de
personas: que convienen en un mismo parecer, dictamen, voluntad o sentimiento” 2.
Asi, la unanimidad parece referirse a la voluntad coincidente de los presentes, in-
dependientemente del quérum o porcentaje de asistencia. Sin embargo, en sentido
técnico-juridico refiere a aquellas asambleas o reuniones que cuentan con la parti-
cipacion de socios que representan la totalidad del capital social, quérum del 100 %.
De manera analoga, en la propiedad horizontal se entiende que la asamblea es una-
nime cuando la decision ha sido adoptada con la presencia de la totalidad de los pro-
pietarios.

No obstante, la redaccion que la Ley General de Sociedades establece en el alti-
mo parrafo del articulo 237 —no ha sido modificado expresamente- dispone que

La asamblea podra celebrarse sin publicacién de la convocatoria cuando se retinan ac-
cionistas que representen la totalidad del capital social y las decisiones se adopten por
unanimidad de las acciones con derecho a voto.

La norma fue criticada desde sus origenes.

La ley garantiza con un sistema de convocatorias —detallada y minuciosamente
reglamentado- la posibilidad de asistencia de todos los accionistas. Dicha garantia
es esencial a efectos de que los socios puedan ejercer sus derechos a participar en la
toma de decisiones y a cuidar y defender su patrimonio, y de que tengan la posibili-
dad de concurrir a las asambleas con voz y voto y debidamente informados.

La circunstancia de que deban votar todos en un mismo sentido —negandoseles
la posibilidad de votar en disidencia o incluso de abstenerse— para que la resolucion
sea valida no es de la esencia de la unanimidad y constituye un requisito despropor-
cionado e inconducente al fin perseguido, que en ciertas circunstancias puede trocar-
se en perjudicial para la sociedad y para sus miembros. Basta imaginar por hipotesis
que sea conveniente remover al administrador, hijo o muy amigo de un socio, por su
falta de aficion al trabajo, de capacidad o de idoneidad para administrar: resultaria
razonable que el socio involucrado asista a la asamblea para dar quérum, pero no lo
seria que no se le reconociera la posibilidad de abstenerse de votar.

El Codigo Civil y Comercial levanta el guante sobre esa critica y brinda una so-
lucién equilibrada y armoniosa, que hacia mucho reclamaba la doctrina. Como cla-
ramente resulta del texto transcripto, hoy alcanza que concurra la totalidad de los
accionistas y que el temario a tratarse (orden del dia) sea aprobado por unanimidad.
Logrado el acuerdo unanime sobre el temario, el ordenamiento ahora permite el di-

11. Océano conciso. Diccionario de sinénimos y antonimos, Océano.

. N , Diccionario esencial de la lengua espariola, Madrid, Espasa Calpe, , para
12. REAL ACADEMIA EspaNoLA, D Idelal la, Madrid, E: Calpe, 2006
las voces “undnime” y “unanimidad”
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senso en la votacion. Esto hace a la celeridad en la toma de decisiones y a remover
obstaculos que en ciertas y determinadas circunstancias impedirian adoptarlas. Si
estan todos presentes y acuerdan tratar uno o mas temas, ;a qué efectos forzar incon-
ducentes convocatorias solemnes y avisos sobreabundantes, superfluos y costosos?

El nuevo sistema implementado permite que lo resuelto por la asamblea una-
nime sea véalido aun no habiéndose adoptado la resoluciéon por unanimidad. Basta
simplemente con las mayorias del estatuto y/o la ley. Es légico y en la medida que a
nadie perjudique, no hay razén para vedarlo.

4.1. Convocatoria

Directamente con la unanimidad se enlaza la convocatoria. El articulo 237 LGS in
fine, en lugar de establecer que la asamblea unanime podria celebrarse sin convoca-
toria, cometio el —a criterio nuestro— error de sefialar que podria celebrarse sin la
publicacion de la convocatoria.

Histéricamente se confundio la convocatoria en si misma con la forma de rea-
lizarla —citando a McLuhan '3, Raul Navas diria que confundieron el “medio con el
mensaje’-. Ello gener6 una extensa discusion acerca de si la asamblea podria auto-
convocarse (convocarse a si misma por sus propios socios), prescindiendo de la con-
vocatoria realizada por otros érganos. Sasot y Sasot Betes!4 sefialan que la convoca-
toria por los socios es viable de manera excepcional (para asambleas no unanimes)
en caso de ausencia o impedimento de los drganos y a efectos de evitar que la socie-
dad sea disuelta:

Se estaria asi en un punto muerto que impediria el funcionamiento de la sociedad por
carencia de 6rganos de administracion y fiscalizacion, contrariandose con ello el princi-
pio de la continuidad de la sociedad, que, como hemos dicho, domina todo el régimen
de la Ley de Sociedades Comerciales. Dentro del pragmatismo que impera en todos
los actos de comercio, por ser ello de la esencia misma de la actividad mercantil, ha-
bria que valorar la alternativa de mantener el dogmatismo de la norma legal, sacrifi-
cando con ello el funcionamiento de la sociedad y su continuidad, o flexibilizar aquella
norma como forma de hacer posible la convocatoria de la asamblea. Consideramos que
esta ultima alternativa es la procedente...

13. Herbert Marshall McLuhan (1911-1980): filésofo, erudito y educador canadiense. [N. del E.: biografia en
espafiol en Wikipedia].

14. Sasot, Miguel P. y Sasot BETEs, Miguel A., Sociedades anénimas. Las asambleas, Buenos Aires, Abaco,
1978, pp. 101 y ss.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
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4.2. Asamblea undnime

El caso de la asamblea undnime del articulo 237 LGS, que nos ocupa, es mucho mas
sencillo. 1

La Ley General de Sociedades establece formalidades para la convocatoria, des-
tinadas a garantizarles a los socios la posibilidad de conocer, con antelacion suficien-
te: 1°) que se va a realizar la reunién, anunciando fecha, hora y lugar, y 2°) el temario
a tratar (orden del dia). Estas formalidades tienden a garantizarles a todos los socios
la posibilidad de concurrir a la toma de decisiones y de hacerlo debidamente infor-
mados y preparados.

Monsegur, ' refiriéndose a los requisitos de convocatoria, analiza una vieja re-
solucién de la Inspeccion General de Personas Juridicas (Resolucion general IGP]
1/1976), de cuyos considerandos surge que

... exigir éstos no solo resulta innecesario, sino también inutil por cuanto la finalidad
para la cual fueron pensados (garantizar la posibilidad de concurrencia de todos) se
cumple cuando la asamblea reviste el cardcter de undnime.

Quedo asi planteada la discusion acerca de quién puede convocar validamente a la
asamblea. El articulo 236 LGS establece claramente que las asambleas deben ser con-
vocadas por el directorio o el sindico, y que, en su defecto, si fuere requerida por ac-
cionistas que representen el 5% del capital social y los citados 6rganos no lo hicieren,
la convocatoria podra ser hecha por la autoridad de contralor o judicialmente. So-
bre dicha base, una mitad de las opiniones entiende que la autoconvocatoria deviene
nula, ya que la ley permitia prescindir de la publicacién, mas no de la convocatoria
en si misma. Liminarmente —para despejar alternativas— apuntamos que la ley ex-
plicitamente sefiala quiénes pueden o deben convocar a la asamblea, y si bien la con-
vocatoria por los mismos socios no esta contemplada como opcidén vélida, tampoco
esta expresamente prohibida. Potencia la crisis exegética que el articulo 240 LGS es-
tablece que tanto directores como sindicos tienen “derecho y obligacion” de asistir a
las asambleas con voz, aun cuando no voten.

En su Resolucion 1461/2003 (en el expte. “Don Crescencio SA”), la Inspeccién
General de Justicia rechaza la inscripcion de autoridades debido a que la asamblea
unanime fue convocada por los socios. Sostiene que los propios accionistas no pue-
den convocar a la asamblea, con fundamento en:

15. En cuanto al alcance e historia de las discusiones originadas por la redaccion de la Ley 19550 de 1972,
el tema ha sido acabadamente analizado, desgranado y expuesto minuciosamente por Rafael C. MONSEGUR
—quien nos honra con su amistad— en un articulo cuya lectura aconsejamos especialmente, por su claridad
conceptual: “La regularidad de las asambleas undnimes autoconvocadas”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
ne 46, 6/3/2006, t. 2006-B.

16. Idem.
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... que la division y funcionalidad organica en este tipo de sociedades guardan estre-
cha relacion con los rasgos tipificantes de las mismas y constituyen institutos orien-
tados al mantenimiento de la seguridad juridica [...] que habiendo consagrado el le-
gislador [...] diversos ambitos de competencia para cada uno de los diferentes drganos
[...], la intromision de uno de ellos [...] en la esfera de actuacién de otro [...] implica
un vicio de competencia tal que la doctrina y la jurisprudencia han calificado como de
nulidad absoluta, inconfirmable e imprescriptible... 17

La otra parcialidad de opiniones entiende que impedirles a los socios reunirse volun-
tariamente es convertirlos en rehenes de los administradores y sindicos —en defini-
tiva, de sus empleados y/o mandatarios—, cualquiera sea la concepcioén que se tenga
de la relacion de estos con la sociedad y con los socios. Considera que los socios en
su conjunto, actuando undnimemente, son el gobierno y ejercen sobre el patrimonio
social una verdadera relacion de sefiorio y dominio, directamente vinculada con el
ejercicio del derecho constitucional de propiedad.
Roitman '8 sefiala que

La solucién de la Ley de Sociedades esta inspirada en un modelo de sociedad en la que
mas que una relacion “inversion-gestion profesional’, entre asamblea y directorio existe
una de “propietario-administrador”.

En fin, que la asamblea o reunidn de socios es soberana y reconoce como tnicos li-
mites al estatuto y a la ley; que el ejercicio de sus facultades no podria ser restringido
en la medida en que no sea en fraude a terceros o ilegal.

Decantan —al menos— dos temas a dilucidar: 1) si la convocatoria por el 6rgano
es realmente un elemento tipificante de la sociedad anénima; 2) si del hecho de haber
salteado el procedimiento formal debe derivarse imperiosamente una nulidad de lo
resuelto.

4.2.1. La convocatoria como elemento esencial

Sobre si la convocatoria es un elemento esencial y tipificante, coincidimos con Roit-
man ! respecto de que

Los principios fundamentales de la sociedad anonima son: (i) la responsabilidad limi-
tada y (ii) la division del capital en acciones [...] Ademas se destacan en la sociedades
anonimas las siguientes notas: (i) exigencia de un capital minimo (art. 186 LS); (ii) po-

17. [N. del E.: el lector podra acceder a la resolucién completa en el sitio de la Camara de Sociedades Anoni-
mas {fuente no oficial}].

18. RorrMAN, Horacio, Ley de Sociedades Comerciales. Comentada y anotada, Buenos Aires, La Ley, 2011
(22 ed., act. y ampl.), t. V, comentario al art. 255.

19. Idem, t. IV, comentario al art. 163.
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sibilidad de ingreso de minorias a los 6rganos de administracién y fiscalizacion [...]
(iii) fiscalizacion estatal permanente en ciertos casos; (iv) posibilidad de financiamiento
externo...

Roitman sefiala que en la direcciéon y administracion de la sociedad an6nima sus de-
cisiones deben tomarse siempre por intermedio del directorio, que representa la vo-
luntad de los socios. Asimismo, refiriendo a la designacion de los administradores en
el acto constitutivo, define que “el rgano es un elemento esencial tipificante”?0. Le
asiste razon al comentarista, toda vez que no podria constituirse una sociedad anéni-
ma que careciera del érgano directorio sin violentar la esencia del tipo.

No obstante, debemos ser precisos en la utilizaciéon terminoldgica. No es lo
mismo decir que la existencia del 6rgano es un elemento esencial tipificante que de-
cir que la convocatoria por el 6rgano cuenta con dicha naturaleza. De hecho, la ley
prevé otras formas de convocatoria alternativas, tales como la convocatoria por la
sindicatura (cuando la hubiere) y la realizada en forma administrativa o judicial. Ad-
mitimos que la existencia de una convocatoria eficaz es un elemento esencial, pero su
eficacia se acredita con la asistencia unanime de los socios. No es necesaria resolu-
cién de érgano alguno que convoque.

Comprendiendo esta sutil diferencia, damos respuesta al primer interrogante,
sefialando que a pesar de que la existencia del 6rgano pueda ser un elemento esencial
tipificante de la sociedad por acciones, no lo es que la convocatoria deba ser realizada
por el érgano. El érgano expresa y representa la voluntad de los socios, mas no la su-
planta —-mds adelante trataremos la teoria de la representacion-.

Debemos aqui adelantar otra disquisicién: no es lo mismo la situacion de las
sociedades cerradas con fiscalizacion estatal limitada que las sociedades con fiscali-
zacion estatal amplia (las del art. 299 LGS).

Respecto de las primeras parece contradictoria la opinion de que la convocato-
ria por los socios esta prohibida, sosteniendo a la par que la Inspeccién General de
Justicia puede convocar a la asamblea de oficio. El articulo 236 LGS prevé claramente
que el organismo solo podra inmiscuirse cuando el socio pida la convocatoria a los
6rganos y estos omitieren hacerlo. Tratandose de una sociedad privada de fiscaliza-
cion estatal limitada, el organismo en principio no tiene porqué andar metiendo sus
narices si ningtn socio lo requiere. Solo podria ejercer funciones de vigilancia excep-
cionalmente, cuando lo considere necesario por resolucion fundada en resguardo del
interés publico (art. 301 inc. 2 LGS) y cuando esté en juego el interés general o la co-
misioén de un delito que no puedan pasar inadvertidos. Con respecto a las sociedades
de fiscalizacion estatal limitada, el articulo 149 de la Resolucion general IGJ 7/2005,2!

20. Idem, t. IV, comentario al art. 166.

21. [N. del E.: Este trabajo fue presentado a edicién antes de la publicacién de la Resolucion general 7/2015
(31/7/2015), que constituye el nuevo cuerpo de normas de la Inspeccién General de Justicia, y sustituye las
disposiciones de la Resolucion general 7/2005].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109087
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en tanto en cuanto establece que el organismo puede disponer de oficio la concurren-
cia de inspectores de justicia a las asambleas de accionistas y reuniones de directorio
sin una causa que lo justifique y por resolucion firme y debidamente fundada, esta en
franca violacion a la ley.

La solucién varia en las sociedades con fiscalizacion estatal amplia. Sasot y Sa-
sot Betes?? sefialan que Fargosi y Halperin niegan la eficacia a la autoconvocatoria,
y estan a favor de su validez Arecha, Garcia Cuerva, Mascheroni, Vergara del Carril
y Zaldivar. Vergara del Carril levanta un punto importante en cuanto a la eventual
proteccion de terceros, pues, a su criterio (cita de Sasot Betes y Sasot) para los terce-
ros “nada se logra con una convocatoria que no es necesario publicitar”. Por su parte,
Sasot Betes y Sasot, luego de exponer las diversas posturas doctrinarias, toman parti-
do por la falta de necesidad de la convocatoria, declarandose

... partidarios de suprimir todos aquellos recaudos que no llenan ninguna finalidad
practica en el desenvolvimiento de la sociedad andénima en cuanto institucion.

Y en nota al pie retoman la linea de Vergara del Carril, sefialando que las formali-
dades

... se conciben como garantia de los accionistas, ya que los terceros, en los casos en que
los acuerdos los afecten, tienen procedimientos especiales de defensa.

Citando a Vivante, aclaran que

Para negar la validez de la asamblea, no se puede invocar el interés de terceros en cono-
cer la convocatoria y su orden del dia, porque la asamblea es un 6rgano interno de la
sociedad que delibera en interés de los socios.

4.2.1.1. Derecho de los administradores y sindicos

Contestando al planteo del articulo 240 LGS sobre el derecho y la obligacién de los
directores y sindicos de comparecer a la asamblea, Sasot y Sasot Betes sefialan que
esta persigue dos finalidades: 1) que informen y rindan cuentas de sus gestiones; 2)
asegurarles el derecho de defensa frente a imputaciones y cargos infundados. Sobre
la primera finalidad, sefialan que los accionistas pueden juzgar innecesaria o inopor-
tuna la informacién a brindar o la rendicién de cuentas. Con relacion a la eventual
imputacion de cargos, contestan que a los directores y sindicos quedaran siempre ex-
peditas las pertinentes vias legales, sin perder de vista que la revocacién de su nom-
bramiento es de la esencia de la funcién.

Refieren los prestigiosos autores a la Resolucion general IGP] 1/1976, en la que
se senala que

22. Sasot, Miguel P. y SasoT BETEs, Miguel A., ob. cit. (cfr. nota 14), pp. 549 y ss.
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. no es condicion esencial para la validez de la asamblea undanime que su celebra-
cién cuente con el beneplacito del directorio o de la sindicatura, basandose en que no
se ve cudl es el interés legitimo que se quiere proteger en el caso [...] Si el consenti-
miento de los directores y sindicos no es necesario en tales casos, seria una flagrante
contradiccion sistematica la exigencia de esa autorizacion en el supuesto de asamblea
undnime.

Los autores concluyen doblando la apuesta, al sefialar que nada se opone a que la
asamblea, en lugar de ser convocada por los socios, sea convocada por terceros no
accionistas cuando el motivo de la asamblea esté vinculado con el objeto social y el
funcionamiento de la sociedad. Sin dejar de puntualizar que una convocatoria de ese
tenor no seria mas que una invitacién a una reunién de accionistas, divagan sobre
el hipotético supuesto de una sociedad que desee fusionarse con otra y que no en-
cuentra en el directorio receptividad para formalizar la fusién, deseando pulsar (la
otra sociedad) hasta qué punto la negativa responde a los propios accionistas y no
a particulares intereses de un directorio renuente.?> Concluyen, pues, que todas las
disposiciones contenidas en la ley para rodear de seguridad y regularidad a los actos
asamblearios descansan en la proteccion debida a los accionistas de buena fe contra
eventuales maquinaciones de quienes conducen la sociedad. Y aclaran que cuando
el apartamiento de dichas disposiciones no entrana una desproteccion del accionis-
ta de buena fe ni le perjudica directa o indirectamente, no puede caer la validez del
acto.

4.2.2. Nulidad derivada de la omision de la convocatoria

A la segunda cuestion, relativa a si del hecho de haber salteado el procedimiento
formalmente establecido debe derivarse imperiosamente la nulidad de la resolucién
adoptada, adelantamos una respuesta negativa. No podria derivarse la nulidad toda
vez que dicha sancion no esta expresamente prevista por la ley y el acto ha cumplido
con su cometido.

Nadie mejor que Vélez Sarsfield para explicarlo. El articulo 1037 del Cédigo Ve-
lezano es claro en cuanto a que los jueces no pueden declarar otras nulidades que las
establecidas por la ley. Por su parte, el articulo 386 CCCN sefala como criterio de
distincién entre una nulidad absoluta y la relativa que la primera refiere a los actos
que contravienen el orden publico, la moral y las buenas costumbres, mientras que
son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley les impone esa sancion solo en
proteccion del interés de ciertas personas.

23. Sabido es que en toda fusion se superponen los cargos y normalmente sobran candidatos para ocupar el
mismo puesto.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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4.2.2.1. Nulidades segiin Vélez Sdrsfield

Sabemos que el viejo Vélez Sarsfield estda demodé en estos tiempos de cambio de co-
digo. No obstante, nadie en su sano juicio osaria cuestionar su autoridad y por ello lo
citamos. En una causa sobre nulidades absolutas y relativas de los actos juridicos en
la que interviene, el Codificador?* senala que “la materia de las nulidades es la mds
ardua de la jurisprudencia”. En cuanto a las formas, se explaya diciendo que

Los intérpretes [...] dividen las formalidades esenciales o sustanciales de las que son
accidentales o secundarias, cuya omisiéon no puede destruir la sustancia del acto [...]
“[...] todas estas formalidades son infinitamente utiles y algunas moralmente necesa-
rias para impedir los fraudes; sin embargo su omisién no causa una nulidad de los
actos [...]” [...] cuando una formalidad no es por ella misma absolutamente necesaria
para observar la Justicia, los jueces no deben irritar el acto, ni suplir la pena de nuli-
dad [...] las formas sustanciales son solo aquellas sin las cuales el acto no puede existir;
aquellas que son indispensables para llenar el fin para el cual el acto ha sido institui-
do; aquéllas que no pueden suplirse [...] Todas las otras formalidades son manifiesta-
mente accesorias [...] El silencio del legislador anuncia que él ha querido reposar sobre
la prudencia de los jueces, a quienes no liga y deja en libertad de pronunciar la nulidad
de un acto cuando encuentre que por el defecto de observacién de la formalidad pres-
cripta el acto es imperfecto, no llena el fin de la ley y, sobre todo, ataca los derechos de
un tercero; pero jamas puede pronunciarla cuando por otra parte el acto ha llenado
el objeto de su institucion; cuando sin fraude puede ser ratificado y adquirir lo que le
faltaba y, sobre todo, cuando o la omisién o la ratificacién de ¢l no causa perjuicio a
nadie, porque entonces nadie tiene el derecho de atacarlo; por tltimo, el juez en un caso
dudoso debe abstenerse de pronunciar la nulidad, el acto debe subsistir. ..

Mas adelante, Vélez sefiala que existen ciertas nulidades, incluso absolutas, que son
establecidas en el solo interés de los particulares:

... sin embargo, a solo el interesado es dado valerse de la nulidad y deducirla en juicio,
sin que los tribunales puedan resolver de oficio [...] Estos actos cuya nulidad no es sino
respectiva producen una obligaciéon natural que es licito a cualquiera el cumplirla, y
no son nulos de pleno derecho sino respecto de la parte interesada.

24. VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, “Actos juridicos. Nulidades absolutas y relativas’, en Revista de Legislacién y
Jurisprudencia, Buenos Aires, 1872, t. VII, pp. 206-226. El texto se ha reproducido bajo el titulo “Causa de D.
Miguel Azcuénaga con Da. Vicenta Costa. [Sobre nulidades absolutas y relativas en los actos juridicos. 1840]”
en INSTITUTO DE HisTORIA DEL DERECHO RicARDO LEVENNE (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales -
Universidad de Buenos Aires), Coleccion de textos y documentos para la historia del derecho argentino, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1971, t. XI, “Dalmacio Vélez Sarsfield. Escritos juridicos”, pp. 79-90.
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4.2.2.2. Convidados de piedra

Como adelantaramos, el tema de la convocatoria de la asamblea por los mismos so-
cios esta enlazado con la citaciéon y comparecencia de directores y sindicos, ya que el
articulo 240 LGS establece que

Los directores, los sindicos y los gerentes generales tienen derecho y obligacion de asis-

tir con voz a todas las asambleas. Sélo tendran voto en la medida que les corresponda

como accionistas, con las limitaciones establecidas en esta secciéon. Es nula cualquier
cldusula en contrario.?
En el mismo sentido se expresa el articulo 294 en relacién con los sindicos.?°

Liminarmente corresponde sefialar que si al acto concurren directores y sindi-
cos, aun en el caso de que no hubiera convocatoria formal, la validez de las decisio-
nes asamblearias no estaria en tela de juicio.

Ante la expresa normativa que asignaba el derecho a concurrir de administra-
dores y sindicos, se discutié acaloradamente si las resoluciones adoptadas por las
asambleas unanimes —en las que los directores y sindicos no hubieran sido debida-
mente citados- serian validas. Quienes proclaman la invalidez, a mas de la teoria or-
ganicista, buscan sustento en el articulo 240. Quienes las consideran vélidas inter-
pretan que la resolucién adoptada en violacién a dichos preceptos podria dar lugar a
responsabilidad personal de los socios y/o de la sociedad por los dafios y perjuicios
que pudieran derivarse a los directores, sindicos y gerentes generales, pero que en
principio no podria llegar a invalidar la decisiéon adoptada por el soberano.

Es facil imaginar, en apoyo de esta ultima opinion, el hipotético supuesto de en-
contrarnos frente a un administrador infiel. Por hipétesis imaginemos que luego de
sospechar la existencia de irregularidades, los socios confirman sus peores temores.
sPor ventura se podra sostener que los socios, conociendo la existencia de manejos
turbios o fraudulentos, tuvieran que acudir inexorablemente al propio director a su-
plicarle que convoque una asamblea para tratar la destitucion de si mismo? ;Acaso
tienen los socios obligacion legal de darle la oportunidad de borrar toda la evidencia,
de esconder los libros sociales y demds documentacién comercial, o de terminar de
vaciar las cuentas de la sociedad? ;Tiene el socio —“diligente buen hombre de nego-
cios”- la obligacion de comportarse en forma tan ingenua o estupida? El mas lla-
no sentido comun reclama que primero lo desapoderen, al menos preventivamente,
y luego discuta. Ello sin perjuicio de que posteriormente proceda indemnizarle los
perjuicios ocasionados injustamente o no probados.

25. Podria discutirse si es nula la clausula que contrarie el derecho de asistir con voz a la asambleas, o bien
que la nulidad se predica solo con relacién al derecho de voto a pesar de no ser socios. Interpretamos que se
refiere al segundo supuesto.

26. Art. 294 LGS. “Son atribuciones y deberes del sindico [...]: [...] 3°) asistir con voz, pero sin voto, a las re-
uniones del directorio, del comité ejecutivo y de la asamblea, a todas las cuales debe ser citado...”.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
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El ejemplo no es del todo desacertado o poco frecuente, teniendo en cuenta que
la mayor hipoétesis de conflicto que puede tener una asamblea unanime se produce
con los integrantes de los 6rganos de administracion y fiscalizacién. La practica fo-
rense muestra mil casos de disputas entre socios y administradores, lo que se ha tra-
ducido en disputas por el control de los libros societarios, apoderamientos y demas
documentacion comercial, contable y juridica, canalizada bajo sofisticadas chicanas
procesales, destinadas a impedir u obstaculizar la toma de decisiones, a poner pie-
dras en el camino y palos en la rueda.

No es un detalle carente de significacion que la exposicion de motivos de la Ley
19550,27 refiriéndose a los directores, establezca que “La revocabilidad es de la esen-
cia de la designacion, que el estatuto no puede restringir ni suprimir”. Asimismo, ello
no se agota en la mera exposicion, sino que tiene su reflejo positivo en el articulo 256
LGS?8: “El estatuto no puede suprimir ni restringir la revocabilidad en el cargo”

Esta si es una norma de la esencia del tipo, con fundamento en la teoria de la
representacion.

4.2.2.3. Teoria organicista

Es sabido que en la época de Vélez Sarsfield los directores eran mandatarios de la
sociedad. Asi lo establecia la ley expresamente. Con el tiempo, se acuii6 lo que hoy
conocemos como teoria organicista, mediante la cual se interpreta que la administra-
cion, al igual que el gobierno, la representacion y la fiscalizacion, constituyen 6rganos
de la persona juridica, que la integran y sin la cual esta no seria viable; no son terce-
ros ajenos a la sociedad sino que forman parte de ella.

Asi las cosas, la teoria del 6rgano no ha terminado de cerrar circulos y se en-
cuentra mutando sin haber completado su ciclo evolutivo. La Ley 19550 ha inten-
tado introducir el nuevo motor organicista a un viejo chasis contractual, y aun hoy
requiere importantes correcciones y ajustes. Sobre el particular, Roitman?® sefala en
su comentario al articulo 59 de la ley que

El gran interrogante surge respecto de la naturaleza de la relacién entre el administrador
y la sociedad [...] Sin perjuicio de ello, hacemos la reflexién de que se trata éste de otro
tema en el cual nuestra ley y la practica juridica han quedado a mitad de camino en-
tre la teoria del mandato y la del 6rgano para explicar la naturaleza de la relacion entre
la sociedad y sus representantes. La doctrina extranjera tampoco se pone de acuerdo
[...] Se sostiene que es funcional, que el acto de designacion es unilateral y que la acep-
tacion es para cumplir con el cargo en forma organica, cumpliendo con la ley, el estatuto

27. Seccién V, Titulo IX, punto 4. [N. del E.: el lector podré acceder a la “Exposicion de motivos” completa en
el sitio web de la Revista Electrénica de Derecho Comercial {texto no oficial}].

28. Art. 256 LGS. “El director es reelegible y su designacion revocable exclusivamente por la asamblea [...] E1
estatuto no puede suprimir ni restringir la revocabilidad en el cargo”

29. RorTmaN, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 18), t. II.


http://www.derecho-comercial.com/files/L19550em.pdf
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y el reglamento que lo rige, sin que en ello haya base contractual. Es un camino que sera
ambiente de discusion en el préximo tiempo.

Mas alla de lo que pregona la teoria del 6rgano, el director es una persona fisica que
contrata con la sociedad. Integra el érgano y, por hacerlo, percibe un sueldo, sala-
rio, remuneracion, comision o pago, etc.; cualquiera sea la denominacién que le asig-
nemos, la sociedad le abona el servicio. Cuando el director no esta en relacion de
dependencia laboral, percibe su emolumento en virtud de un contrato de mandato
oneroso o de una locacién de servicios u otra forma de contrato profesional inno-
minado. En muchos casos la relaciéon se integra en una relacion de indole laboral
mezclada, incluso, con el ejercicio de funciones técnico-administrativas. Asi vemos
como indiscutible dato objetivo de la realidad que cuando hay desavenencias y se in-
terrumpe la relacion laboral, mas alla de dejar de integrar el 6rgano, la persona hu-
mana ocurre a los tribunales y reclama su indemnizacion.

Sea que nos inclinemos por la teoria organicista o por la contractualista, lo cier-
to es que la labor de los directores es remunerada, como claramente establece el ar-
ticulo 261 LGS. Sea la remuneracion de naturaleza salarial, en los términos de la Ley
de Contrato de Trabajo, o se la interprete como remuneracion por el cumplimiento
de un contrato de mandato o de locacién de servicios —profesionales o no-, el pago
se le realiza a la persona fisica, por su labor, no al 6rgano. Pretender lo contrario im-
plicaria sostener que la sociedad le paga a su 6rgano, lo que equivaldria a decir que se
paga a si misma (que la cabeza le paga a la mano). Disparate inexplicable.

Sin entrar a analizar la naturaleza juridica de la aceptacion del cargo, si es con-
tractual o no, surge la duda de quién es el cocontratante. Cuando la sociedad carece
de director o sindico, ;quién contrata al nuevo director, quién lo integra al érgano?
Se yuxtaponen dos categorias de derechos que se funden en un gris dificil de con-
ceptualizar. Los comercialistas ven una funcion donde los laboralistas descubren un
contrato de trabajo.

Mil acciones vemos en los tribunales de personas fisicas —personas humanas,
como le gusta decir al Cédigo Civil y Comercial- que reclaman que la sociedad les
indemnice su labor, muchas de las cuales terminan sustanciandose en el fuero labo-
ral, pero todas se entablan contra la sociedad. Y no es precisamente el 6rgano quien
las entabla sino la persona fisica contratada para integrarlo. El representante, el di-
rector, el sindico, por el mero hecho de integrar un érgano de la sociedad, no dejan
de ser personas fisicas (humanas), no dejan de ser empleados, mandatarios o provee-
dores de servicios personales. La sociedad es la empleadora, sea bajo la Ley de Con-
trato de Trabajo, sea bajo otro contrato nominado o innominado.

Navegamos entre dos orillas: la vieja teoria del mandato y la nueva teoria del
érgano; y, si bien se esta imponiendo la ultima, quedan vacios por llenar y normas
contrapuestas. Muchas de las normas que nos rigen son reiteracion de otras y usos y
costumbres del viejo sistema contractualista, que no han sido —o no han podido ser-
debidamente adecuadas a la teoria del 6rgano.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25552
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La disfuncion se percibe claramente en el tema de la responsabilidad de los ad-
ministradores frente a la sociedad y en la posibilidad de que existan intereses contra-
puestos. Asi, vemos en el articulo 302 LGS que cuando se apliquen sanciones a los
directores y sindicos por violacion a la ley, al estatuto o al reglamento, la sociedad no
podra hacerse cargo de ellas. Algo similar sucede con la garantia a brindar por los
directores y gerentes, cuyo costo deberd ser soportado exclusivamente por cada uno
de ellos y no puede ser trasladado a la sociedad. Ello no seria viable en un sistema
organicista puro.

4.2.2.4. Teoria de la representacion

Cabe sefalar que en la época de Vélez Sarsfield existian dos clases de representacion:
la legal y la voluntaria. Ademas, se confundian y utilizaban en forma promiscua los
términos “mandato’, “poder” y “representacion”

La representacion legal estaba destinada a los incapaces absolutos del articulo
54 del Codigo Civil (menores, dementes, sordomudos que no saben darse a entender
por escrito), y los incapaces relativos del articulo 55 (menores adultos y la mujer ca-
sada). Por su parte, la representacion voluntaria estaba constituida basicamente por
los mandatarios y apoderados.

Los administradores de las sociedades las representaban en calidad de manda-
tarios, lo que se puede apreciar claramente tanto en el Cédigo Civil-Ley 340 como en
el Codigo de Comercio-Ley 15 (ambos de autoria de Dalmacio Vélez Sarsfield vy, el
segundo, en coautoria con Eduardo Acevedo). Asi, el articulo 1870 del Cédigo Civil
establecia que las disposiciones del Titulo IX “Del mandato” eran aplicables a: las re-
presentaciones necesarias, las representaciones de los que por su oficio pablico deben
representar determinadas clases de personas, las representaciones de las corporacio-
nes y establecimientos de utilidad publica, las administraciones de sociedades y las
representaciones de los dependientes.

Ciertamente esto ha evolucionado y con el tiempo surgio6 y se desarroll6 la teo-
ria del érgano, donde los sujetos que integran el drgano tienen un caracter distin-
to al del mandatario y al del representante legal. Al decir de Roitman, los directores
son funcionarios (parte constitutiva del drgano) y no mandatarios ni representan-
tes. 30

Ha dicho la Camara de Comercio, Sala B:

La diferencia entre mandato y drgano radica esencialmente en que segtin el mandato, el
directorio es un simple ejecutor de un conjunto de actos encomendados por la sociedad
en cuanto mandante, en tanto que como Organo, se considera al directorio como un ele-
mento integrativo de la sociedad misma, cuya autoridad deriva de la ley, y configura un
elemento tipificante de la sociedad andnima; consecuentemente no es necesario acredi-

30. Idem, t. V, comentario al art. 255.
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tar representacion (mandato), bastando con probar el nombramiento para integrar el
organo.3!

El Cédigo Civil y Comercial pone en blanco y negro la nueva caracterizacion repre-
sentativa a partir del articulo 358, donde define que

La representacion es voluntaria cuando resulta de un acto juridico, es legal cuando re-
sulta de una regla de derecho, y es organica cuando resulta del estatuto de una persona
juridica.

Cabe sefialar que la representacion legal —como su nombre lo indica- es la que deriva
de la ley. Poco importa la voluntad del representado. El nifio no elige quiénes seran
sus padres o tutores, y tendrd que soportar a los que le toquen en suerte. La mujer
casada supuestamente podia elegir su conyuge —a veces—, pero no tenia libertad de
cambiar de representante legal cuando perdiera la confianza o le viniera en gana. Si
habia elegido mal, tenia que aguantarse.

Por el contrario, la representacion voluntaria —como su nombre lo indica- parte
de la idea del interés del representado. Como el apoderado o mandatario va a obli-
gar al representado y a afectar sus intereses, este ultimo tiene la facultad de elegirlo.
Nombra una persona de su confianza y en todo momento puede desapoderarlo por
el simple hecho subjetivo de haber perdido la confianza, sin necesidad de causar sus
decisiones.3? Puede, asimismo, intervenir directamente en los actos encomendados
al mandatario.*

La representacion organica implica un sistema mixto de ambas teorias.

Ciertamente la sociedad no puede expresar su voluntad sino a través de perso-
nas fisicas que la integran, que son sus érganos de administracion, de representacion
y de fiscalizacion. Por eso se dice que son sus representantes legales, ya que la ley
les confiere facultades minimas que ni el estatuto ni los socios pueden limitar. Asi,
vemos que el articulo 58 LGS, establece que “el administrador o el representante [...]
obliga a esta por todos los actos que no sean notoriamente extrafios al objeto social”
Le guste o no a los socios, no pueden impedirlo, y por ello se habla de representacion
legal. Pero la representacion organica conlleva también una alta dosis de voluntaris-
mo, en cuanto a que el administrador, el representante de la sociedad, es elegido por
los socios y representa los intereses de la sociedad.

Ello emparenta la representacion organica directamente con la representacion
voluntaria, y por ello se sefiala que la revocabilidad es de la esencia del instituto y el

31. Ibidem (CNCom., Sala B, 12/4/2000, “Summun SA s/ concurso preventivo. Incidente de revisién por Cer-
fam SRL’ [Revista de las Sociedades y Concursos, n° 5, julio-agosto 2000, p. 266]).

32. Art. 1970 CCIV. “El mandante puede revocar el mandato siempre que quiera...”.

33. Art. 1972 CCIV. “Interviniendo el mandante directamente en el negocio encomendado al mandatario
[...] queda revocado el mandato...”.
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articulo 256 LGS sefala que el estatuto no puede restringir la revocabilidad en el car-
go. Lo mismo pasa con el articulo 157 respecto de los gerentes de las sociedades de
responsabilidad limitada, salvo cuando su designacién hubiere sido condicién de la
constitucion. Ello es de absoluta razonabilidad y coherencia toda vez que directores
y gerentes representan intereses ajenos —sin perjuicio e independientemente de que,
ademas, pueden ser socios-.

Por ello, la ley les impone el deber de obrar con lealtad y diligencia (art. 59 LGS)
y sefiala que el ejercicio del cargo es personal e indelegable (art. 266 LGS). Ademas,
también por ello, deberan indicar cuando tuvieren algun interés contrario al de la
sociedad y abstenerse de intervenir en la deliberacion (art. 272 LGS); no podran fir-
mar contratos con la sociedad que no sean de la actividad y en las condiciones del
mercado (art. 271 LGS). En fin, es por estas razones que cuando los socios pierden
la confianza, pueden removerlos sin necesidad de causa alguna. Sobre todo, la Ley
General de Sociedades (art. 23334) establece que las resoluciones de la asamblea con-
formes con la ley y el estatuto deben ser cumplidas por el directorio, y va mas alla, al
estipular que le corresponde a la asamblea ordinaria considerar y resolver sobre “toda
otra medida relativa a la gestion de la sociedad” (art. 234).

Por tales motivos, consideramos aplicable a la representacion organica determi-
nadas reglas previstas por el Codigo para la representacion voluntaria —en la medida
en que no sean incompatibles—. Sobre dicha base, Roitman 3> sefiala que

... en nuestro derecho se acerca al directorio a la figura de la representacion y toma sen-
tido la afirmacion de que la asamblea tiene toda competencia que no haya sido asignada
a otro érgano y preside toda la vida de la sociedad, incluso dirigiendo la administracion.

Asi, el articulo 372 CCCN establece:

Obligaciones y deberes del representante. El representante tiene las siguientes obliga-
ciones y deberes: a) de fidelidad, lealtad y reserva; b) de realizacién de la gestion enco-
mendada, que exige la legalidad de su prestacion, el cuamplimiento de las instrucciones
del representado y el desarrollo de una conducta segun los usos y practicas del trafico; c)
de comunicacidn, que incluye los de informacién y de consulta; d) de conservacién y de
custodia. ..

4.3. Soluciones del nuevo Cédigo

El Cédigo Civil y Comercial aclara algunas cuestiones y trae una solucion adecuada,
proporcional y razonable, compatibilizando los articulos 240 y 256 de la LGS. Expre-

34. Art. 233 LGS. “Las asambleas tienen competencia exclusiva para tratar los asuntos incluidos en los articu-
los 234 y 235 [...] Sus resoluciones conformes con la ley y el estatuto son obligatorias para todos los accionis-
tas [...] y deben ser cumplidas por el directorio”.

35. RoITMAN, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 18), t. V, comentario al art. 255.
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samente seflala que la asamblea se puede convocar a si misma sin necesidad de ser
citada por otro drgano.

Las previsiones generales del Cédigo Civil y Comercial interpretan, comple-
mentan y aclaran la ley especial, construyen su marco y se aplican directamente a
ella, siempre y cuando —claro estd- no esté comprometido el orden publico y los ele-
mentos esenciales del tipo adoptado.

4.4. Elorden del dia
El articulo 246 LGS establece que

Es nula toda decision sobre materias extrafnas a las incluidas en el orden del dia, salvo:
1°) si estuviere presente la totalidad del capital y la decision se adoptare por unanimidad
de las acciones con derecho a voto...

Este articulo dirimia la cuestién de la convocatoria por los propios accionistas an-
tes de la aparicion del Codigo Civil y Comercial. La funcién de la convocatoria era
primeramente la de convocar y luego la de fijar el orden del dia. La ley claramente
sefiala que, estando todos los socios presentes —que representan el 100 % del capital
social-, estos pueden validamente tratar cualquier cuestion extrana al orden del dia.
Vale decir que tienen libertad para fijar el temario que quieran y no estan atados al
temario que hubiere fijado el directorio o la sindicatura. Ergo, si pueden apartarse,
ninguna circunstancia da razén a que no puedan fijarlo de cero y per se.

El tema que otrora generara gran disenso quedo finalmente aclarado por el ar-
ticulo 161 CCCN:

Obstaculos que impiden adoptar decisiones. Si como consecuencia de la oposiciéon u
omision sistematicas en el desemperio de las funciones del administrador, o de los ad-
ministradores si los hubiera, la persona juridica no puede adoptar decisiones validas,
se debe proceder de la siguiente forma: [...] c) la asamblea puede conferir facultades
extraordinarias al presidente o a la minoria, para realizar actos urgentes o necesarios;
también puede remover al administrador.

Mas alla de la enmarafniada férmula legal arbitrada por el legislador, la ley toma parti-
do y no solo avala la validez de las resoluciones adoptadas en asambleas convocadas
por los propios socios, sino que declara vélidas sus resoluciones, aun en el caso de
que no asistan directores y sindicos por no haber sido formalmente convocados, e
incluso las valida para removerlos.

Cabe senalar que la citada norma es de excepcidn, para casos en que se den las cir-
cunstancias previstas —que existieren obstaculos que impidieren la toma de decisio-
nes; similar al hipotético ejemplo referido por Sasot y Sasot Betes—, mientras que la
del articulo 246 LGS es una norma comun, no de excepcion.
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4.4.1. Extrafia formula legal adoptada

Turba la férmula redactada por el legislador, por rebuscada y retorcida, y no encon-
tramos explicacion para semejante desatino: “la asamblea puede conferir facultades
extraordinarias al presidente o a la minoria, para realizar actos urgentes o necesarios;
también puede remover al administrador”. Agravia el mas llano sentido comun que
se contraponga el presidente a la minoria. Ciertamente no se entiende bien qué sig-
nifica autorizar “a la minoria”, que puede ser un socio o cuarenta. ;Es que acaso la
minoria debera celebrar asambleas de clase minoritaria? Preferimos interpretar que
han querido significar a algiin director designado por la minoria. Asilo refiere en for-
ma mas prolija y adecuada el articulo 311 (22 parr.) de la LGS, al referirse a “la de-
signacion por la minoria de uno o mas directores’, en el marco de las sociedades con
participacion estatal mayoritaria.

Sin duda, el articulo ha sido victima de una paupérrima redacciéon. No obs-
tante, mas alld de la critica filoldgica, cabe destacar de esta ensortijada receta que la
ley prioriza tener un administrador que adopte resoluciones —incluso extraido de o
designado por la minoria- por sobre tener alguno —designado mayoritariamente y
con todas las formalidades— que obstaculice el funcionamiento societario. Entre la
informalidad y la paralisis la ley opta —sin hesitar- por la primera. Es, pues, innega-
ble que si la ley permite arbitrar facultades extraordinarias frente a un administrador
que obstaculice el normal funcionamiento —por oposicion e incluso por omision-,
tanto mads se justificaria arbitrar dichas medidas extraordinarias frente a un supuesto
timador.

5. Soberania de la asamblea

Para la parcialidad que sostiene que las asambleas pueden ser validamente convoca-
da por los socios, uno de los principales argumentos pivota sobre una supuesta sobe-
rania de la asamblea. Es entonces oportuno analizar si la asamblea es efectivamente
soberana —como se empena en decir parte de la doctrina- o si esa supuesta soberania
es solo una utopica expresion de deseo; si podria existir condicionada bajo ciertas y
determinadas circunstancias o si solo existe una soberania acotada.

La soberania se define como “poder politico supremo”¢. Toda soberania socie-
taria se predica dentro del marco de la ley y del orden publico que fija el Estado, uni-
ca persona juridica soberana —al menos técnicamente-. Dicho esto hay que desen-
trafiar qué es una sociedad, y si todas se rigen por los mismos principios.

36. REAL AcADEMIA EsPANOLA, ob. cit. (cfr. nota 12); soberania: “poder politico supremo que corresponde a
un Estado independiente”



Alberto Maria Miguens Doctrina

113

5.1. Evolucién histérica

Federico Carlos von Savigny sostuvo —con su escuela histérica- a comienzos del siglo
XIX que un estudio histdrico de la ley positiva constituye un precedente de condi-
cion al entendimiento de derecho. Es imprescindible comprender como fueron evo-
lucionando las diversas estructuras asociativas para entender —entre otras cosas- si la
asamblea es o no soberana; si puede o0 no autoconvocarse, en qué casos y bajo cudles
circunstancias. La evolucién juridica ha hecho que la sociedad sea hoy un sujeto de
derecho (persona juridica), inserto en una estructura juridica tipica y organizada por
la ley, que establece un marco regulatorio. Cumpliendo con los recaudos impuestos,
la ley le reconoce a la sociedad una personalidad diferenciada de la de los miembros
que la componen. Pero no siempre fue asi.

5.1.1. Sociedad contrato

El articulo 1 de la Ley de Sociedades Comerciales 19550 originario disponia que

Habrd sociedad comercial cuando dos o mas personas, en forma organizada [...] se
obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o
servicios...

Se funden en esta definiciéon ambas teorias: la del érgano y la contractual. La socie-
dad reconoce naturaleza contractual: dos o mas personas se obligan contratando. De
la exposicion de motivos surge que la ley asume en este articulo una definida pos-
tura en cuanto a la naturaleza juridica dual, contractual y organica a la vez, que sin-
tetiza la naturaleza normativa en relacion a su interpretaciéon como contrato. Dice
textualmente:

Esto ultimo, no porque se pretenda un apartamiento de las normas de interpretacion de
los contratos en general, sino para facilitar la aplicacion para esta categoria contractual
de los criterios singulares que [...] le corresponden.

Refiere simultdneamente al concepto de organizacién como una nocién insita en las
especificidades del contrato de sociedad y el complejo de intereses comunes que se
unen en el organismo econémico patrimonial.

Vale decir que su naturaleza juridica pasa por la idea de un contrato que se des-
envuelve en un marco normativo tipico y de organizacion.

Hemos sefialado en anteriores oportunidades®” que las sociedades nacieron
como contratos y que durante muchos siglos funcionaron bajo ese esquema. Tal es

37. Ver “La sociedad del 985” [on line], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires, n° 916, noviembre 2014 (trabajo presentado en la XXXI Jornada Notarial Argentina,
Cordoba, 2014).
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asi que cuando nace la fiebre de codificacion del siglo XIX, las sociedades —todas
ellas, incluyendo anémalamente a las sociedades por acciones- son legisladas en el
marco de los contratos.

Histéricamente —desde sus origenes- las sociedades funcionaron como contra-
tos de dos 0 mas personas que se asociaban poniendo en comun sus bienes o indus-
tria para compartir los riesgos empresarios y partir el lucro. Tal vez, el reflejo mas
perfecto de como funcionaron histéricamente las sociedades, aunque parezca para-
dojico, puede encontrarse en la reglamentacion de la sociedad civil de Vélez Sarsfield.
También lo vemos claramente en la regulacion de la sociedad colectiva del Codigo de
Comercio de 1859,38 al que referiremos.

La responsabilidad ilimitada de los socios era caracteristica esencial de toda so-
ciedad.® Ello era acorde con la falta de autorizacion para funcionar; bastando a efec-
tos publicitarios la mera registraciéon. Como todo contrato res inter alios acta, frente
a terceros solo importaba saber quiénes integraban la sociedad (el contrato), desde
cuando comerciaban asociados y quiénes la representaban y obligaban validamente.
De la esencia obligacional de la sociedad se desprendia el interés personal de los so-
cios y, con él, la famosa affectio societatis.*°

Sobre el particular, el Codex sefiala que “En la comunién o sociedad na-
die es compelido a permanecer contra su voluntad”4!. Integraban el ente solo los
contratantes;*? en caso de fallecimiento o incapacidad de alguno cuando la sociedad
no fuera disuelta, los herederos recibian su parte, pero no tenian derecho a incorpo-
rarse al contrato.*?

Para transmitir la participacion de uno de ellos y que un tercero ajeno se incor-
porara al contrato, se requeria la aprobacion del resto de los cocontratantes, a quie-
nes no se podia obligar a tener como socio cocontratante a alguien que no fuera de

38. Ley del Estado de Buenos Aires, adoptada por la Nacién como Ley 15 de 1862 una vez incorporada la
provincia.

39. Art. 1713 CCIV. “Los acreedores de la sociedad son acreedores al mismo tiempo de los socios...”. Art. 454
Ley 15. “Todos los que forman la sociedad de comercio colectiva, sean o no administradores del caudal social,
contraen obligacion solidaria activa y pasivamente a las resultas de las operaciones...”. Art. 455 Ley 15. “La
razén social equivale plenamente a la firma de cada uno de los socios. Los obliga a todos, como si todos hu-
bieran efectivamente firmado’”.

40. Art. 1739 CCIV. “La sociedad por tiempo indeterminado puede renunciarse por cualquiera de los socios,
con tal que la renuncia no sea de mala fe o intempestiva”

41. Codex, 3, 37, 5: “In communione vel societate nemo compellitur invitus detineri” (HALPERIN, Gregorio,
ob. cit. [cfr. nota 2]).

42. Art. 1667 CCIV. “Tienen calidad de socios las personas que, como tales, fueron parte en el primitivo con-
trato de sociedad y las que después entraren en la sociedad, o por alguna cléusula del contrato, o por contrato
posterior con todos los socios, o por admision de los administradores autorizados al efecto”.

43. Art. 1670 CCIV. “No tienen calidad de socios los herederos o legatarios de los derechos sociales si todos
los socios no consintiesen en la sustitucion, o si esta no fuese convenida con el socio que hubiese fallecido, y
aceptada por el heredero”
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su agrado.** El contrato establecia quién tendria el uso de la firma social; ante su
silencio, todos los socios la obligaban.*> El administrador lo hacia como mandata-
rio.*® El poder para administrar era revocable cuando el administrador no fuese so-
cio. El contrato podia modificarse en cualquier momento o incluso dejarse sin efecto
por voluntad de todos los contratantes,*” en cuyo caso la sociedad habria de disol-
verse y liquidarse. Como dice Paulo:*® “Ordinariamente por los mismos modos con
que nos obligamos, con los mismos actos en contrario nos desobligamos”. Asimismo,
podian disolverse las sociedades contratadas por tiempo indeterminado cuando lo
exigiera cualquiera de los socios y los demds no quisieran continuar la sociedad.*’
Asi funcionaron las sociedades de derecho privado durante siglos. Asi funcionan
actualmente algunas de ellas, debiendo realizar sobre éste aserto mayores precisiones.

5.1.2. Clasificacion de las sociedades

Directamente vinculado con el tema de la sociedad contrato aparece un esclarecedor
ensayo del maestro Jaime Anaya>® -al que nos condujera nuestro amigo Alejandro

44. Art. 1671 CCIV. “Tampoco tienen calidad de socios las personas a quienes estos cediesen en parte o en
todo sus derechos sociales si igualmente todos los otros socios no consintiesen la sustitucion, o si la facultad
de hacerlo no fuese reservada en el contrato social”. Art. 480 Ley 15. “Ningun socio puede transmitir a otra
persona que no sea socio el interés que tenga en la sociedad, ni sustituirla en su lugar para que desempene
funciones que le tocaren en la administracion social sin expreso consentimiento de todos los socios...”

45. Art. 1676 CCIV. “El poder de administrar la sociedad corresponde a todos los socios y se reputa ejercido
por cada uno de ellos si no constare que, para ejercerlo, los socios hubiesen nombrado uno o mas mandata-
rios, socios 0 no socios” Art. 395 Ley 15. “La escritura debe contener: [...] 3°) Los socios que han de tener a
su cargo la compania y usar de su firma. En defecto de esta aclaracion, se entiende que todos los socios pue-
den usar de la firma social y obrar a nombre de la sociedad...”

46. Art. 1681 CCIV. “El mandato para administrar la sociedad puede ser hecho en el contrato primitivo o
después de constituida la sociedad. Si el manato ha sido dado por una cldusula del contrato, no puede ser re-
vocado sin causa legitima...”. Art. 1694. “La administracion de la sociedad se reputa un mandato general, que
comprende los negocios ordinarios de ella, con todas sus consecuencias..”. Art.405 Ley 15. “Son administra-
das por mandatarios revocables, socios o extrafos...”.

47. Art. 1672 CCIV. “La mayoria de los socios no puede alterar el contrato respecto al objeto y modo de la
existencia de la sociedad, ni facultar actos opuestos al fin de la sociedad o que puedan destruirla. Innovacio-
nes de ese género solo pueden hacerse por deliberaciéon unanime de los socios” Art. 474 Ley 15. “La mayoria
de los socios, si no hay estipulacion en contrario, no tiene facultad de variar ni modificar las convenciones
sociales ni puede entrar en operaciones diversas de las determinadas en el contrato sin el consentimiento und-
nime de todos los socios...”

48. PauLo, Digesto, 50, 17, 153: “Fere quibuscumque modis obligamur, iisdem in contrarium actis liberamur”
(HALPERIN, Gregorio, ob. cit. [cfr. nota 2]).

49. Art. 484 Ley 15. “Las sociedades se disuelven totalmente: [...] 7°) Por la simple voluntad de uno de los
socios, cuando la sociedad no tenga un plazo o un objeto determinado...”.

50. ANAYA, Jaime L., “La sociedad como contrato’, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, Contratos. Homenaje a Marco Aurelio Risolia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 15-29
(AA. VV.: Anaya, Bustamante Alsina, Carneiro, Casds de Chamorro Vanasco, Cassagne, Cueto Rua, Kemel-
majer de Carlucci, Martinez Ruiz, Morello, Ray, Rouillon, Salerno, Trigo Represas, Vazquez Vialard, Videla
Escalada).
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M. Linares Luque-. El autor sostiene que la inclusion de las sociedades anénimas en
el ambito del derecho privado fue un “giro audaz del Codigo Napoleén” —creemos
que, para Anaya, “giro audaz” constituye en este contexto un sinénimo de desacier-

to-.

Senala:

Que entre las diversas clasificaciones societarias que existen, una de ellas las dis-
tingue en sociedades-contrato, por oposicion a la sociedad persona, en alusién a
la personeria juridica.

Que histéricamente las sociedades comerciales y civiles en general se regian
por un régimen contractual (sociedad-contrato), carente de personeria juridica,
mientras que las sociedades andnimas u otras sociedades por acciones (corpo-
raciones) requerian expresa y especifica autorizacion del soberano, que les con-
feria personeria juridica (sociedad-persona).

Que la sociedad anénima fue concebida en sus origenes como una excepcion a
las reglas generales del derecho, como excepcion a la sociedad-contrato de toda
la vida. Se delegaba a estas sociedades el ejercicio de actividades propias del Es-
tado, concesiones o servicios publicos, cobro de impuestos, fabricas de arma-
mentos, astilleros, patentes de corso, utilizando para ello estructuras monopoli-
cas que contaban con importantes beneficios fiscales y privilegios de toda indole.

Como norma de excepcion, privilegio andmalo a la regulacion general, debia

ser sancionada y/o promulgada por disposicion real o parlamentaria, normalmente
justificada bajo los hipotéticos y supuestos beneficios que aportaba la corporacion al
reino o a la corona misma. En tal virtud, se liberaba a los socios de responder con su
patrimonio por las pérdidas —-recordamos que en esa época existian el instituto de la
prision por deudas, entre otros hoy desparecidos, y la presuncion de que el fallido era
un delincuente-.

Al decir de Roitman, las sociedades por acciones:

... tenfan un origen de derecho publico, ya que so6lo existian por voluntad del Estado, se
caracterizaban por ejercer derechos de soberania en el plano politico y militar, estaban
dotadas de un estatuto conferido por el derecho de creacién y, ademas, de una fuerte
intervencion del Estado en su administracion, al tener el rey distintas facultades, por
ejemplo, la de convocar y presidir las asambleas, distribuir los dividendos, nombrar di-
rectores, etc. El monarca disponia la constitucion y otorgaba la personalidad [...] tam-
bién establecia los derechos y obligaciones y privilegios del ente y de sus miembros.

Senala Roitman en su comentario al articulo 299 de la Ley de Sociedades Comer-
ciales:>!

La categoria es historica, pues las sociedades por acciones nacieron como una conce-
sion del poder, y la limitacion de responsabilidad de los socios al capital aportado cons-

51. RoITMAN, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 18), t. V, pp. 482 y ss.
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titufa una excepcion al principio de la ilimitacién de responsabilidad vigente en la Edad
Media.

A los socios no solo los eximia de responder por las deudas sociales, sino que ade-
mas les permitia transferir sus acciones de manera agil, mediante titulos al portador
o simplemente endosables.

Como sefiala Ulpiano en el Digesto:>? “En las corporaciones nada importa si to-
dos contintian los mismos o contintie una parte o todos hayan cambiado”. De dicha
caracteristica esencial deriva la denominacion del tipo, andnima, que debia designar-
se por su objeto, estandole prohibido el uso de razén social. Como dice el Cédigo de
Comercio de Vélez Sarsfield, sobre las sociedades andnimas:

Articulo 403. La sociedad anénima es la simple asociacion de capitales, para una em-
presa o trabajo cualquiera.

Articulo 404. Las sociedades an6nimas no tienen razoén social, ni se designan por el
nombre de uno o mas de sus socios, sino por el objeto para que se hubiesen formado.

Es por ello que en el esquema organizado por el Coédigo Mercantil francés de 1807
—adoptado por Vélez Sérsfield-, las sociedades se constituian por contrato, pero solo
la anénima requeria autorizacion previa legislativa o gubernamental y se le recono-
cia el status de persona juridica. Asi, el articulo 405 establecia:

Son administradas por mandatarios revocables, socios o extraios, y sélo pueden esta-
blecerse por tiempo determinado y con la autorizaciéon del Poder Ejecutivo, dependien-
te de la aprobacion de la asamblea general cuando hayan de gozar de algun privilegio.

Es por ello que las acciones de las sociedades autorizadas figuraban en el articulo
979 inciso 8 del Codigo Civil, caracterizadas como instrumentos publicos, pues eran
emitidas con autorizacion estatal y, en ciertos casos, impresas por la misma casa de la
moneda u organismo similar. >3

En opinién de Anaya, la an6nima fue una ingeniosa invencion, destinada a la
captacion de recursos, que aunaba el estimulo del lucro expedicionario con la limita-
cion de la responsabilidad y la facilidad de la negociacion bursatil. Destaca el maes-
tro que en el derecho anglosajon, en el aleman y en el holandés la sociedad andénima
nunca fue considerada como contrato sino inicamente como persona juridica.>*

52. ULpr1ANO, Digesto, 3, 4, 7, 2: “In universitatibus nihil refert, ultrum omnes iidem meneant, an pars meneant,
vel omnes immutati sint” (HALPERIN, Gregorio, ob. cit. [cfr. nota 2]).

53. Art. 412 Ley 15. “Las acciones de los socios en las companias anénimas pueden representarse para la cir-
culacién en el comercio por cédulas de crédito reconocidas, revestidas de las formalidades que los reglamen-
tos establezcan...”.

54. ANAYA, Jaime L., ob. cit. (cfr. nota 50).
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6. Abandono del régimen normativo unico

Al decir de Anaya, las sociedades en general reconocen una naturaleza juridica con-
tractual y gran libertad de desenvolvimiento, mientras que las sociedades anénimas
—que cotizan en bolsa- y las del articulo 299 de la Ley General de Sociedades, para
ser admitidas como tales, deben adecuar su estructura organizativa a la normati-
va especifica.> Fundado en dichas diferenciaciones, Anaya propugna que deberia
abandonarse el régimen normativo inico para las sociedades andénimas cerradas o
de familia con el que regula a las sociedades cotizantes y/o de interés publico, toda
vez que su naturaleza es absolutamente distinta.

Para Anaya, las sociedades comerciales en general, incluidas las andnimas ce-
rradas o de familia, son sociedades de interés, que se rigen por la normativa propia
de un esquema contractual. En ellas, los socios pueden tener injerencia directa en
la administracion segun asi lo resuelvan. Por ello, el control limitado del Estado se
reduce al contrato constitutivo, sus reformas y las variaciones de capital, en términos
de los articulos 300 y 301 LGS. Por el contrario, las sociedades del articulo 299 -a ex-
cepcion del articulo 2- tienen una gravitacion especial para la comunidad y se rigen
por una normativa distinta.

El interés publico comprometido justifica la necesidad de autorizacién para fun-
cionar y exige una fiscalizaciéon o control estatal de funcionamiento mucho mds es-
tricto. Integran este grupo aquellas sociedades que: a) hagan oferta publica de sus
acciones; b) sean de economia mixta o de participacion estatal mayoritaria; c) reali-
cen operaciones de capitalizacion, ahorro o requieran dinero al publico; d) exploten
concesiones o servicios publicos.

Concluye Anaya que las sociedades-contrato o de interés se desenvuelven en un
marco normativo de escasa movilidad, que consiente un amplio margen a la auto-
nomia privada para su organizacion. Por el contrario, la sociedad de capital ~donde
esta involucrado el interés ptiblico-, al decir del maestro, “navega en una legislacién
inestable, tendiente a la hiper reglamentacién’, acompanada de la volatilidad propia
de la actividad que constituye su objeto (bancario, asegurador, etc.) o por las impues-
tas para las sociedades que hacen oferta publica de sus acciones o que exploten con-
cesiones y servicios publicos.

Su normativa no da mucho espacio a la autonomia privada y los socios no parti-
cipan directamente en la administracion, sino en forma indirecta, eligiendo a las au-
toridades. En estas sociedades, al decir de Anaya, “debe primar la institucionalidad
sobre la contractualidad”, mas alld e independientemente de que la evolucion del
derecho les atribuya hoy personeria juridica a todas, de la que carecian en el Céodigo
velezano. Sobre el particular, Roitman refiere:

Ambeas especies de sociedades son valiosas para el tejido econémico empresarial y me-
recen ser reguladas en forma adecuada. Nuevamente se hace manifiesta la necesidad de

55. Idem.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553

Alberto Maria Miguens Doctrina

119

una reforma al régimen tnico que nos rige, distinguiendo las sociedades “cerradas” de
las “abiertas”.

6.1. Persona juridica seguin el interés. Publico o privado

Toda esta introduccién estuvo destinada a preparar el andamiaje para mover al si-
guiente casillero. La Ley General de Sociedades 19550, transcurridos mas de 40 afios,
requiere una redefinicién integral. Muchas instituciones no acompanaron la evolu-
cién. La mera circunstancia de modificar varios articulos, aprovechando la unifica-
cion de los Cddigos Civil y Comercial, no alcanza para obtener un sistema armdnico,
razonable y equilibrado.

El maestro Anaya sefala el incongruente infortunio de manejar las sociedades
cuyo objeto se relaciona con el bien publico bajo la misma normativa general que
rige a las de interés exclusivamente privado. Le asiste razén. Una sociedad anénima
familiar, con un objeto corriente que solo afecte el interés de sus miembros, no puede
estar regulada por la misma normativa que un banco, que una compaiia asegurado-
ra, que un plan de ahorros y, menos aun, que las sociedades que explotan concesio-
nes y servicios publicos. No pueden estar regidas por las mismas normas y controles
que se establecen para las lineas aéreas, los ferrocarriles, los sanatorios, las empresas
de energia eléctrica, las de telecomunicaciones o las que explotan recursos naturales
o el suministro de servicios publicos en general.

En las primeras impera un claro predominio del interés privado, mientras que
las ultimas deberian desenvolverse en la 6rbita del derecho administrativo (publico),
con un claro componente institucional. Esta es la piedra filosofal —el punto de to-
que- de las disidencias en cuanto a la capacidad de convocarse que tienen los socios
en uno u otro caso; la divisoria de aguas de la supuesta soberania de la asamblea.

Sasot y Sasot Betes, sin entrar a tratar el fin del objeto social, refieren que la apli-
cacién de la doctrina de la convocatoria unanime solo tiene utilidad practica en las
sociedades cerradas o de familia, y que carece de ella en las cotizantes, toda vez que
seria sumamente extraio que se logre unanimidad en estas. Por una cuestion termi-
nolégica, siempre refiriéndonos a personas juridicas privadas de las definidas por el
articulo 148 CCCN, creemos que, mas alla del tipo social, las sociedades deberian
dividirse en sociedades con objeto en interés privado y sociedades con objeto en in-
terés del bien publico (distinto de las personas juridicas publicas).

Entendemos que en las primeras, en las de fiscalizacion estatal restringida, la
asamblea undnime es soberana, cosa que no ocurre en las ultimas. Como sefiala Ul-
piano en el Digesto:>® “En todos los asuntos que no afecten al interés publico, sino al
patrimonio privado, puede pactarse”.

56. ULPIANO, Digesto, 2, 14, 7, 14: “In omnibus qua non ad publicam laesionem, sed ad rem familiarem respi-
ciunt, pacisci licet” (HALPERIN, Gregorio, ob. cit. [cfr. nota 2]).
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En las sociedades constituidas en exclusivo interés de los particulares, los ad-
ministradores son meros empleados o mandatarios de la sociedad, sin perjuicio —o a
pesar— de ser la representacion legal, organica y necesaria. Consecuentemente pue-
den ser desplazados en todo momento por el érgano de gobierno. La sociedad se
constituye en interés exclusivo de los socios, y son ellos quienes pueden interpretar
cudl es su interés e, incluso, modificarlo de comtn acuerdo. La circunstancia de que
el poderdante confiera un mandato —incluso legal y necesario— no priva al mandante
de actuar per se.>” Al igual que sucede en la relacién entre empleador y empleado, la
asamblea unanime determina un interés iinico y propio de la sociedad y maneja la
relacion con los integrantes del 6rgano.

Por el contrario, ello no sucede de la misma forma en las sociedades constitui-
das con un objeto en interés del bien publico, de fiscalizacion estatal amplia, donde,
aun en el caso de que se pudiera aunar el interés de todos los socios, se requiere el
respeto de formalidades especiales estatuidas, no ya en su exclusivo interés, sino ade-
mas en interés del bien publico, de la comunidad toda.

Las normas establecidas por la Ley General de Sociedades constituyen para es-
tas sociedades normas de orden publico, que no pueden ser dejadas de lado por los
particulares. Es aqui entonces donde adquiere mayor trascendencia determinar si la
LGS o las formalidades de convocatoria son o no de orden publico.

Es nuestra opinién que las formalidades establecidas por la Ley General de So-
ciedades para la convocatoria pueden ser dejadas de lado en las sociedades de interés
privado. Pero, por el contrario, no podrian soslayarse en sociedades constituidas en
interés publico, toda vez que para ellas dichas formalidades han sido establecidas no
solo en interés y resguardo de los socios, sino también en aras del bien comun y en
resguardo de la comunidad.

6.2. Aplicabilidad de la reforma

Por ultimo resta imaginar como el organismo de contralor interpretara las reformas
del nuevo Cdédigo: sabido es que a la administracion publica le cuesta adecuar sus re-
glamentaciones a las modificaciones legales.

Hacemos votos para que rdpidamente admitan la modificacién y no se convier-
tan en una traba mds a los estatutos que se adecuen a la nueva normativa de fon-
do, ya que la ley no solo aclara temas, como la convocatoria por los socios, sino que
incorpora temas sensibles, como la utilizacion de medios de comunicacién para la
toma de decisiones organicas a distancia y otras normas relativas al funcionamiento,
disolucién y liquidacion de las personas juridicas privadas.

57. El hecho de que el cadete lleve la correspondencia o de que la telefonista atienda el teléfono no impide
que el empleador pueda realizar por si cualquiera de dichos actos cuando lo considere necesario o cuando le
viniere en ganas hacerlo.



