LA PROBLEMATICA DE LA IMPUGNACION Y NULIDAD
DE ACUERDOS EN LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES

Daniel Abramovich Ackerman *

Daniel Abramovich nos introduce al mundo de
los vacios y contrariedades de la legislacion
socletaria en nuestro pais, sobre todo en lo
referente al cuestionamiento de los acuerdos
de las sociedades andnimas. Analiza los
problemas y ambigledades de la Ley General
de Sociedades en lo referente a Ja nulidad e
impugnacion, tanto de las decisiones de la
junta general de accionistas, como de las del
directorio.

Con la ayuda de una serie de efemplos
demuestra como la LGS permite
interpretaciones diversas y contradictorias de
sus disposiciones, pudiéndose incluso concluir
que un acuerdo es susceptible de ser
cuestionado mediante accidn de nulidad y
accion de impugnacion a la vez.

Asimismo, sobre la base de una amplia
doctrina, intenta esclarecer las incertidumbres
que surgen a raiz de las diversas
interpretaciones.
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I. INTRODUCCION

Uno de los derechos con los que cuenta todo
accionista, es el de cuestionar los acuerdos sociales,
en determinadas circunstancias y previo cumplimiento
de los correspondientes requisitos. Como se vera mas
adelante, inclusive bajo ciertas condiciones, terceros
ajenos a la sociedad también cuentan con la facultad
de cuestionar acuerdos societarios.

No obstante, para que este derecho pueda ser
ejercido en forma cabal, existe un requisito
indispensable: que la ley establezca de manera clara
y precisa: (i) cuales son las acciones existentes para
cuestionar acuerdos societarios; (i) los casos concretos
en los que procede una u otra pretensién; y (iii) las
consecuencias de que una pretensién contra un
acuerdo solitario sea amparada. Determinar estos
aspectos no es tarea nada facil. Ya apuntaba
Garrigues que "[e]ste es uno de los problemas mas
arduos del Derecho de sociedades andnimas. Ni aun
las legislaciones que contienen normas especiales
sobre este tema han conseguido resolverlo
satisfactoriamente. Es dificil decir cuando es valido
un acuerdo de la junta general, pero es dificil saber
cuando es nulo y, sobre todo, cuéles son las
consecuencias de la nulidad. El acuerdo puede ser
absolutamente nulo o simplemente anulable, siendo
grande la trascendencia de esta distincion”".

Lamentablemente, y después de algunos anos de haber
entrado en vigencia, podemos afirmar que nuestra
actual Ley General de Sociedades (en adelante, “LGS")
-aprobada por Ley 26887- no ha superado a su
predecesora, manteniéndose una situacion de
oscuridad, ambigtedad e incluso duplicidad en la
regulacién referida al cuestionamiento de acuerdos
societarios.

En el presente articulo pretendemos analizar los
principales aspectos y problemas relacionados con el
cuestionamiento de acuerdos relativos a la principal
forma societaria en el Pery, esto es la sociedad
anénima. Para esos efectos, analizaremos tanto el
caso del cuestionamiento de acuerdos adoptados por
la junta general de accionistas, como por el directorio.
Por los multiples problemas, tanto en la interpretacion
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de las normas como con respecto a sus efectos, en
muchos casos quedardn mas preguntas que
respuestas.

Por Gltimo, queremos hacer una aclaraciéon o
“limitacion de responsabilidad”. En el andlisis del tema
gue nos ocupa existen muchos temas de derecho civil
involucrados (principalmente los referidos a nulidad y
anulabilidad); en este articulo no pretendemos realizar
un analisis exhaustivo de esta problematica, sino mas
bien un andlisis critico de los principales problemas
que, a nuestro juicio, contiene la LGS sobre el tema
referido, desde la ¢ptica y necesidades del derecho
societario.

. CUESTIONAMIENTO DE ACUERDOS
ADOPTADOS POR LA JUNTA GENERAL DE
ACCIONISTAS

2.1 Aspectos generales referidos a la
impugnacién y nulidad de acuerdos

Como se sabe, las dos formas de cuestionar acuerdos
de junta general de accionistas reguladas en la LGS,
se refieren a las acciones de impugnacién y nulidad,
reguladas de manera general, respectivamente, en
los articulos 1392 y 150° de la LGS. Es por ello que
hasta el momento hemos utilizado de manera
general el término "cuestionamiento”, justamente
porque contempla, propiamente dichos, tanto la
accion de "impugnacion” como la accion de
“nulidad”.

En los puntos siguientes intentaremos analizar
(hacemos énfasis en que se trata Unicamente de un
intento, por lo complicada de la tarea) la regulacion
que da nuestra LGS a cada una de esas figuras.

2.1.1  Sustento de la distincién entre impugnacién y

nulidad

De una lectura de los articulos 139 y 150 de la LGS,
puede deducirse que la aparente intencién del
legislador al regular por un lado la impugnacién y por
otro lado la nulidad de acuerdos, fue la de distinguir
entre causales de anulabilidad y de nulidad.

GARRIGUES, Joaquin. "Curso de Derecho Mercantil”. Tomo I. México, Editorial Porrua S.A., 1993. p. 509.
Articulo 139 de la LGS.- Pueden ser impugnados judicialmente los acuerdos de la junta general cuyo contenido sea contrario a esta ley, se oponga

al estatuto o al pacto social o lesione, en beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses de la sociedad. Los acuerdos que
incurran en causal de anulabilidad prevista en la Ley o en el Cédigo Civil, también seran impugnables en los plazos y formas que senala la ley.

No procede la impugnacion cuando ef acuerdo haya sido revocado, o sustituido por otro adoptado conforme a ley, al pacto social o al estatuto.

El juez mandara tener por concluido el proceso y dispondra el archivo de los autos, cualquiera que sea su estado, si la sociedad acredita que el
acuerdo ha sido revocado o sustituido conforme a lo prescrito en el parrafo precedente.

En los casos previstos en los dos parrafos anteriores, no se perjudica el derecho adguirido por terceros de buena fe.

Articulo 150 de la LGS.- Procede accidn de nulidad para invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas o que incurran en causales

de nulidad previstas en esta ley o en el Cédigo Civil. Cualguier persona que tenga legitimo interés puede interponer accion de nulidad contra los
acuerdos mericionados en el parrafo anterior, la que se sustanciara por el proceso de conocimiento. La accién de nulidad prevista en este articulo

caduca al ano de la adopcion del acuerdo respectivo.



Més adelante veremos cémo nuestra LGS no cumplio
con el cometido que propugna. Pero mas alla del
problema concreto de nuestra normativa, puesto que
tanto nuestra legislacion societaria como mercantil se
ha inspirado y sigue inspirdndose en la legislacién
espafola, resulta ilustrativo observar la regulacion
espafiola a este respecto.

La norma general que regula el cuestionamiento de
acuerdos societarios en la legislacion espariola es el
articulo 115% de la Ley de Sociedades Andnimas
Espafola. En dicha norma, a diferencia de lo regulado
en la LGS, se puede distinguir claramente los diferentes
supuestos de impugnacion existentes® : acuerdos nulos
o anulables.

Debido a esta regulacién bastante clara, la doctrina
tampoco ha tenido problemas en distinguir a los
acuerdos nulos de los anulables. Al respecto, Urfa,
Menéndez y Garcia de Enterria sefialan que “[e]n la
amplia categoria genérica de los acuerdos impugnables
deben distinguirse y separarse dos categorias distintas,
que quedan sometidas a regimenes en gran medida
divergentes: los acuerdos nulos y los simplemente
anulables. Son nulos los acuerdos contrarios a la ley,
mientras que los acuerdos que infrinjan los estatutos
0 que lesionen los intereses sociales en beneficio de
uno o varios accionistas o de terceros merecen la
caracterizacion de acuerdos anulables”8. Sobre este
tema agrega Garrigues que “los acuerdos anulables
quedan sanados si no se impugnan en el breve plazo
(...) los acuerdos radicalmente nulos no pueden (...)
ser ratificados ni convalidados por otro acuerdo
posterior”?.

Aungue la regulacién italiana sobre acuerdos nulos y
anulables discrepa en aspectos sustanciales de la
regulacion espanola (y naturalmente de la peruana,
que como se vera es poco clara), resulta aleccionador
lo que sefala Galgano al comentar la regulacion
italiana sobre acuerdos nulos y anulables. Al respecto,
el referido autor sefala que “[plara que la decision
sea nula es necesario que el objeto, en si considerado,
sea ilicito (esto es contrario a normas imperativas) o
también imposible, desde el punto de vista material.
En cambio, la decisién no es nula, sino anulable,
cuando su objeto licito en si considerado- tiene, a su
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vez, un contenido ilicito. Por ejemplo, se convoca a la
asamblea para aprobar el balance, y el balance
aprobado es falso. La decision tiene aqui por objeto
aprobar el balance, o sea un objeto en si licito, por
tanto, como todo objeto tipico, esto es, previsto por
la ley como posible (y, en este caso, anualmente
necesario) objeto de decisién de la asamblea. Sin
embargo, el balance aprobado resulta falso, y por esto
es ilicito el contenido de la decision...”8.

Del texto trascrito en el parrafo precedente se puede
inferir que el sustento de la nulidad de los acuerdos
de la junta general de accionistas es, en principio, su
oposicion a normas imperativas, y que por tanto,
adolecen de vicios de origen insubsanables, mientras
que los acuerdos anulables contienen infracciones, si
se quiere de menor grado, y que por tanto pueden ser
subsanadas. Lamentablemente, nuestra LGS no ha
seguido esta diferenciacion y trata de manera poco
coherente los supuestos de impugnacion (en los
términos de la LGS) y de nulidad.

2.2 Impugnacion de acuerdos
2.2.1

Supuestos en los que procede la impugnacion
de un acuerdo

El articulo 139 de la LGS exige que se cumpla alguno
de los siguientes requisitos para que proceda la
impugnacién de un acuerdo de junta general de
accionistas: (i) que el contenido del acuerdo sea
contrario a la LGS; (i) que el acuerdo se oponga al
estatuto o al pacto social; o (jii) que lesione los intereses
de la sociedad en beneficio directo o indirecto de uno
o varios accionistas. Adicionalmente, el articulo 143
de la LGS® contempla un caso especifico, consistente
en la impugnaciéon que se sustente en defectos de
convocatoria o falta de quérum. Veamos a
continuaciéon cada uno de estos supuestos.

2.2.1.1 Impugnacién de acuerdos cuyo contenido sea
contrario a la LGS

En este caso nos encontramos con una redaccion gue
podria llevar a equivocos, puesto que la norma no
sefala que es impugnable el acuerdo contrario a la
LGS, sino cuyo contenido sea contrario a la LGS.

Articulo 115 de la Ley de Sociedades Andnimas Espafiola.- (1) Podran ser impugnados los acuerdos de las juntas que sean contrarios a la Ley, se

opongan a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o més accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad. (2) Seran nulos los acuerdos
contrarios a la Ley. Los demas acuerdos a que se refiere el apartado anterior seran anulables. (3) No procedera la impugnacion de un acuerdo social

cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido vélidamente por otro.

Si fuera posible eliminar la causa de impugnacién, el Juez otorgara un plazo razonable para que aguélla pueda ser subsanada.

A diferencia de la normativa peruana, la legislacion espanola se refiere, en nuestra opinion correctamente, Unicamente a la impugnacion de

acuerdos, distinguiéndose Unicamente entre los tipos de acuerdos impugnables: nulos o anulables.

o

GARRIGUES, Joaquin. Op. cit. p. 510.

o

©

URIA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y Javier GARCIA DE ENTERRIA. “Curso de Derecho Mercantil”. Tomo |. Madrid, Civitas, 1999. pp. 888 - 889.

GALGANO, Francesco. “Las Sociedades”. En: “Derecho Comercial” Volumen Il. Bogotd, Editorial Temis S.A., 1999. p. 350.
Articulo 143 de 1a LGS.- La impugnacion se tramita por el proceso abreviado. Las que se sustenten en defectos de convocatoria o falta de quérum

se tramitan por el proceso sumarisimo. Es competente para conocer la impugnacién de los acuerdos adoptados por la junta general el juez del

domicilio de a sociedad.
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En esta linea, y a manera de ejemplo, podemos sefalar
que un acuerdo por el que se creen acciones con
distinto valor nominal podria ser objeto de una accién
de impugnacién, ya que el contenido mismo del
acuerdo seria contrario al articulo 82 de la LGS, que
establece que todas las acciones deben tener el mismo
valor nominal. Por el contrario, un acuerdo de aumento
de capital acordado con el gquérum y mayoria
correspondientes, pero que no fue materia de
convocatoria no serfa impugnable, puesto que el
contenido mismo del acuerdo (el aumento de capital)
no es contrario a la LGS, sino gue se trataria de un
punto tratado fuera de agenda.

Esta distincion podria parecer mas o menos clara, pero
como veremos posteriormente, nuestra LGS no es
coherente con esta aparente postura adoptada, y
permite interpretar en supuestos concretos, que un
acuerdo cuyo contenido es contrario a la LGS, y por
tanto pasible de una accion de impugnacion (porque
asi lo dispone expresamente el articulo 139 de la LGS),
también puede ser objeto de una accion de nulidad
conforme al articulo 150, puesto que es contrario a
una norma imperativa. Este aspecto puede ser
apreciado con claridad en el punto 2.2.1.4, en el que
se analiza la impugnacion de acuerdos por defectos
de convocatoria, asi como en el punto 2.3, en el que
se analiza la aplicacion del articulo 38 de la LGS.

Es maés, la doctrina més autorizada no titubea al senalar
gue “seran nulos los acuerdos cuyo contenido vulnere
un mandato legal (...) sélo a guisa de ejemplo de
acuerdos contrarios a la ley pueden mencionarse los
siguientes: el de emisién de acciones desembolsadas
en menos de una cuarta parte de sus valor. . .""°.

Es que en el fondo, uno de los casos mas claros de
nulidad (inclusive en el plano netamente civil) es cuando
determinado acto juridico es contrario a una norma
imperativa; y obviamente esto se da en el caso de los
acuerdos cuyo contenido es contrario a la LGS.
Aparentemente, en nuestra LGS esto no ha quedado
del todo claro.

2.2.1.2 Impugnacion de acuerdos que se opongan al
estatuto o al pacto social

Como segundo supuesto en el que procede la
impugnacién de acuerdos adoptados por la junta
general de accionistas, el articulo 139 de la LGS se
refiere a los acuerdos que se opongan al pacto social o
al estatuto.

En principio, esta causal pareciera no presentar mayores
problemas, puesto que Unicamente habria que revisar

si el correspondiente acuerdo se opone a una
disposicién estatutaria o contenida en el pacto social,
siendo procedente en estos casos la impugnacion.

No obstante, si existe un problema de interpretacion
que podria hacer que un supuesto de impugnacion de
acuerdo por esta causal, pueda al mismo tiempo ser
considerado un supuesto para el inicio de una accién
de nulidad. Vedmoslo mediante un ejemplo.

Supongamos, como ocurre en muchos casos, un
estatuto en el que se transcriben determinadas normas
imperativas de la LGS, como por ejemplo el requisito,
contenido en el articulo 52 de la LGS, segun el cual para
que proceda la emisién de acciones se requiere que éstas
hayan sido integramente suscritas, y cada accion suscrita
pagada en al menos un veinticinco por ciento.

A pesar de ello, la junta general de accionistas adopta
un acuerdo de aumento de capital, acordandose
expresamente que para la emision de las acciones sera
necesario Unicamente pagar el diez por ciento de cada
accion. ¢Estamos ante un acuerdo nulo o impugnable?
La respuesta no parece ser tan sencilla.

Por un lado, podriamos sefialar gue el acuerdo es nulo,
puesto que va en contra de una norma imperativa,
como lo es el articulo 52 de la LGS. Pero al mismo
tiempo también podriamaos sefialar que se trata de un
acuerdo impugnable, puesto que cumpliria con el
requisito de oponerse al estatuto, conforme a lo
regulado en el articulo 139 de la LGS.

En nuestra opinidn, en este caso concreto estamos ante
un caso de nulidad y no ante uno de impugnacion,
puesto que en realidad lo que se est4 produciendo es
la violacion de una norma de caracter imperativo la
que, por accidente, se encuentra también recogida en
el estatuto social. Una interpretacién contraria, no haria
mas que agregar oscuridad y ambigledad a nuestra
ya complicada regulaciéon sobre impugnacion de
acuerdos.

Esta interpretacion, para nosctros clara, ya fue
abordada por Garrigues, cuando se referia de manera
general a la diferencia entre casos de nulidad y
anulabilidad de un acuerdo de la junta general de
accionistas. Al respecto sefialé que "[pJor regla general,
estaremos ante un caso de nulidad cuando el acuerdo
viole una norma legal de caracter imperativo; y ante
un caso de anulabilidad cuando se trate de la violacién
de un precepto estatutario que no sea reproduccion
de una norma legal imperativa' “. De igual parecer
son Uria, Menéndez y Mufioz-Planas al sefalar que
“[cJuando la norma o precepto estatutario infringido

19 URIA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y José Maria MUNOZ-PLANAS. “La junta general de accionistas”. En “Comentario al régimen legal de las

sociedades mercantiles”. Tomo V. Madrid, Editorial Civitas, 1992. p. 331.

" GARRIGUES, Joaquin. Op. cit. p. 511.



no haga mas que reproducir un mandato legal
imperativo, la violacion del estatuto implicard también
violacion de la ley y el acuerdo, lejos de ser meramente
anulable, serd nulo”'?.

De acuerdo a lo sefalado en los parrafos anteriores,
sera pasible de una accién de impugnacion, unicamente
el acuerdo que sea contrario a una norma estatutaria,
siempre y cuando se trate de una regla pactada dentro
del ambito de la autonomia de la voluntad y que, por
lo tanto, no sea una mera reproduccion o refraseo de
una disposicion legal de caracter imperativo.

2.2.1.3 Impugnacion de acuerdos que lesionen los
intereses de la sociedad en beneficio directo o
indirecto de uno o varios accionistas

Este es el supuesto regulado en el articulo 139 de la
LGS que a nuestro parecer ofrece menos problemas
de interpretacién, pero sobre el cual es conveniente
realizar una precision.

Para que el acuerdo sea impugnable no basta
solamente que éste cause un perjuicio a la sociedad
(como podria ser por ejemplo la venta de un activo de
la sociedad a un precio evidentemente inferior al real),
sino que ademas resulta indispensable que este
perjuicio para la sociedad esté aparejado de un
beneficio directo o indirecto para uno o varios
accionistas. Entonces, en el ejemplo planteado se
requerira, ademas de la transferencia a precio vil, que
ésta haya sido realizada, por ejemplo, a favor de un
accionista de la sociedad o de una empresa vinculada
a dicho accionista, generandose asi no sélo un perjuicio
para la sociedad, sino también un beneficio para el
accionista o persona vinculada que adquiere un bien
pagando un precio claramente inferior al real.

Sobre esta causal, cabe agregar que es considerado el
tipico caso de un acuerdo anulable, puesto que se trata
de un acuerdo formalmente valido (adoptado por la
junta general de accionistas debidamente convocada
e instalada, y con el quorum y mayorias
correspondientes), pero en la que un accionista o grupo
de accionistas impone su voluntad en beneficio propio
0 de terceros, sin consideracion por los intereses de la
sociedad. El acuerdo es formalmente valido, pero es
anulable por existir una desviacién o abuso de poder.

2.2.1.4 Impugnacion de acuerdos que se sustenten en
defectos de convocatoria o falta de quérum

De acuerdo con el articulo 143 de la LGS, procederia
la impugnacion de un acuerdo de la junta general de
accionistas, que se sustente en defectos de
convocatoria o falta de quorum. Agui nos encontramos
talvez ante el supuesto mas complicado de analizar,
tanto por la redaccién de la norma, como por la
definicion en cuanto a si nos encontramos ante un
supuesto propiamente de impugnacion o de nulidad.

En primer lugar, existe un problema para interpretar
algunos alcances del concepto defectos de
convocatoria. Por un lado resulta claro, de conformidad
con el articulo 116 de la LGS'™, que debe ser
considerada defectuosa, por ejemplo, la convocatoria
realizada con una anticipacion menor a la establecida
por la ley, o la que no especifica el lugar, dia u hora de
la celebracion de la junta.

iPero qué ocurre si simplemente no hubo
convocatoria? jEstamos ante un caso de defecto de
convocatoria, o por el contrario, este supuesto no esta
comprendido dentro de esta acepcidn, y por tanto, se
trata de la /inexistencia de convocatoria? Como se
puede observar, este es un primer problema de
interpretacién, que no queremos abordar en este
momento porgue tiene relacidn con lo que se sefala a
continuacion.

En este caso, creemos que lo mas importante de definir
es si, conceptualmente, los supuestos de impugnacién
regulados en el articulo 143 deben ser casos de
impugnacion (anulabilidad) o nulidad.

Por un lado, y aunque el articulo 139 de la LGS no
es explicito al respecto, se puede entender que dicha
norma regula Unicamente el supuesto de
anulabilidad, mas aun cuando establece que también
son anulables los acuerdos que incurran en causales
de anulabilidad prevista en la LGS o en el Codigo
Civil. Por su parte, el articulo 143 de la LGS regula el
proceso de impugnacién, con lo cual, por
interpretacion sistematica, puede deducirse que los
supuestos de defectos de convocatoria o falta de
qudrum, son consideradas por la LGS como causales
de impugnacion o anulabilidad. Adicionalmente,
también podria considerarse que esa es una
definicién valida de anulabilidad, puesto que el
numeral 4 del articulo 219 del Codigo Civil (que
regula los actos juridicos anulables'), establece que
un acto juridico es anulable cuando la ley lo declara

2 URIA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y José Maria MUNOZ-PLANAS. Op. cit. p. 334.

" Articulo 116 de la LGS.- El aviso de convocatoria de la junta obligatoria anual y de las demas juntas previstas en el estatuto debe ser publicado con
una anticipacion no menor de diez dias al de la fecha fijada para su celebracién. En los demas casos, salvo aguellos en que la ley o el estatuto fijen

plazos mayores, la anticipacion es de tres dias.

El aviso de convocatoria especifica, el lugar, dia y hora de celebracion de la junta general, asi como los asuntos a tratar. Puede constar asimismo en
el aviso el lugar, dia y hora en que, si procediera, se reunird la junta general en segunda convocatoria. Dicha segunda reunién debe celebrarse no

menos de tres ni mas de diez dias después de la primera.

La junta general no puede tratar asuntos distintos a los sefalados en el aviso de convocatoria, salvo en los casos permitidos por la Ley.

* Recordemos que por remision del articulo 139 de la LGS, son impugnables los acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista en el Cédigo Civil.
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anulable: en este caso el articulo 143 lo estaria
declarando anulable.

Pero esta conclusidon no se encuentra exenta de
problemas interpretativos. Volvamos al caso de la
impugnacion de acuerdos por defectos de
convocatoria. ¢Acaso la publicacién de un aviso de
convocatoria sin la anticipaciéon debida, o sin consignar
el lugar de realizacion de la junta, no va en contra de
una norma imperativa, como lo es el anteriormente
referido articulo 116 de la LGS? Obviamente siy, por
tanto, también podria considerarse que estamos ante
un acuerdo nulo, puesto gue habia sido adoptado
contraviniendo una norma imperativa, lo que constituye
una causal de nulidad de conformidad con el articulo
150 de la LGS. Como resulta evidente, a la misma
conclusion se arriba si es que analizamos el supuesto
de falta de quérum (ademas, ¢qué pasa si es que no
es un problema de falta de quérum, sino de mayoria?,
supuesto no regulado por fa LGS de manera expresa).

Hemos encontrado opiniones divergentes sobre esta
materia. Por un lado, Galgano al comentar “acuerdos”
con problemas o vicios en su formacién de acuerdo
con la legislacién y jurisprudencia italianas™, senala
que debe distinguirse entre las soluciones
jurisprudenciales “referentes respectivamente a las
decisiones que se han de considerar invalidas por su
procedimiento formativo y las decisiones que se han
de considerar invélidas por su contenido. Las primeras
deberian ser juzgadas, en rigor de términos, como
simplemente anulables, ya que, de acuerdo con el
articulo 2379, solo son anulables las decisiones con
objeto imposible o ilicito, mientras que cualquier otra
decision contraria a la ley o la escritura de constitucion
resulta, por este motivo, sometida al régimen general
de la anulabilidad (...). Pero precisamente, en relacion
con esto, la jurisprudencia introdujo el concepto de
"decisién inexistente”; en efecto, se ha dicho que si
bien es verdad que el articulo 2377 convierte la causas
de nulidad (distintas de la imposibilidad e ilicitud del
objeto) en causas de anulabilidad, también es cierto
que la conversion actta dentro de la categoria de las
decisiones invalidas y presupone no obstante, que una
decision, por mas que sea invalida, existe, pero no
actua, segun se concluye, frente a las decisiones que
han de considerarse como inexistentes a causa de
vicios radicales en el procedimiento de su
formacion»’s.

De la cita de Galgano se puede concluir que en los términos
del articulo 150 de la LGS (que dispone de manera general
la nulidad de los “acuerdos” contrarios a normas
imperativas), un “acuerdo” adoptado cuando existieron
defectos de convocatoria o falta de quérum vendria a ser
un acuerdo nulo (o “inexistente” como lo senala Galgano).

La misma opinion es compartida por Garrigues, quien
sefnala como ejemplos tipicos de acuerdos nulos “los
gue impliguen la violacién de una norma legal sobre
convocatoria, constitucion y celebracion de la junta.
Asi, seran radicalmente nulas las deliberaciones que
solo tengan la apariencia de una junta general, que
por esta razdon deben ser consideradas inexistentes
(asamblea reunida sin convocatoria, a menos que tenga
caracter universal (...) o convocada por quien no tiene
facultades para ello, o en forma distinta a la prevista
en laley (...) o fuera de la localidad donde la sociedad
tenga su domicilio (...) o constituida sin el quérum
exigido por laley (...) etc.)*'7. Ejemplos practicamente
idénticos de nulidad son mencionados por Uria,
Menéndez y Mufoz-Planas'®.

Como apoyo a esta tesis de las “juntas inexistentes”
en los casos contemplados por el articulo 134 de la
LGS, podemos apoyarnos en el articulo 111" de la
LGS. De esta norma se puede deducir con toda claridad
gue no toda “reunion” de accionistas constituye una
junta general de accionistas, sino que esta condicion
corresponde Unicamente a la reunién que cumpla con
determinados requisitos (convocatoria, quérum, etc.).
De no cumplirse con esos requisitos, no estaremos ante
una verdadera junta general de accionistas y, por tanto,
tampoco podriamos impugnar el correspondiente
“acuerdo”, puesto que un acuerdo es impugnable en
tanto tenga justamente la calidad de tal, hablando
desde el punto de vista societario.

En consecuencia, un “acuerdo” adoptado por una
“junta” precedida de una convocatoria defectuosa no
es una junta general de accionistas; y de igual manera
el "acuerdo” "adoptado” sin el quérum legal o
estatutario, tampoco es un verdadero acuerdo. Por ello,
y siguiendo a Galgano, podriamos concluir que estos
“acuerdos” no podrian ser impugnados por cuanto
solo puede ser impugnado lo que existe, y en estos
casos los supuestos acuerdos nunca llegaron a existir.

Pero como lo sefialamos desde un inicio, esta es una
cuestion no ajena a la polémica (tanto asi que nuestra

" Notese que, siguiendo lo que respecto a la legislacion italiana senala Galgano, de conformidad con los articulos 2379 y 2377 del Codigo Civil
italiano, son nulos Unicamente los acuerdos cuyo objeto sea imposible o ilicito, siendo anulables los demas. Por tanto, lo gue sefala Galgano sobre
los defectos de convocatoria, debe ser analizado a la luz de esta regulacion, que por lo demas difiere sustancialmente de la peruana.

18 GALGANQO, Francesco. Op. cit. p. 353.
7 GARRIGUES, Joaquin. Op. cit. p. 511.

18 URIA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y José Maria MUNOZ-PLANAS. Op. cit. p. 329.

' Articulo 111 de laLGS.- La junta general de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad. Los accionistas constituidos en junta general debidamente
convocada, y con el quérum correspondiente, deciden por la mayoria que establece esta ley los asuntos propios de su competencia. Todos los
accionistas, incluso los disidentes y los que no hubieren participado en la reunion, estan sometidos a los acuerdos adoptados por la junta general.



LGS ha optado aparentemente por una posicion
juridicamente discutible, de considerar estos casos como
supuestos de anulabilidad) y existen autores que
consideran de manera tacita que no estamos ante un
caso de nulidad propiamente dicho, procediendo en
consecuencia la confirmacién del correspondiente acto.
En esa linea, Frisch hace “referencia a la cuestion de la
convalidacion retroactiva de una resolucion nula, a través
de su confirmacion por una resolucién posterior® . Esta
figura tiene importancia practica en los casos de defectos
de forma de una resolucién, por ejemplo, convocatoria,
quérum o mayorias insuficientes, que quieren subsanarse
por medio de una resolucién confirmatoria para que se
eviten asi procesos inconvenientes de anulacién. Se
entiende que los efectos de convalidacion mencionada,
no podran efectuarse en los casos de nulidad absoluta
oinexistencia. Con relacién a la nulidad relativa se podria
aceptar la convalidacién con efectos retroactivos si se
atribuyera desde el punto de vista general a la
subsecuente o segunda resolucion efecto retroactivo”?' .

2.2.2 Revocacion y sustitucion de acuerdo
impugnado

En el segundo pdérrafo del articulo 139 de la LGS se
estipula que “[n]o procede la impugnacién cuando el
acuerdo haya sido revocado, o sustituido por otro
adoptado conforme a ley, al pacto social o al estatuto”.

A pesar de su aparente sencillez, la aplicacién de esta
norma no estd exenta de dudas, especialmente si se
tiene en cuenta los conceptos de nulidad y anulabilidad
establecidos por nuestro Cédigo Civil y que podrian
poner en duda la posibilidad de “curar” determinados
acuerdos incorrectamente adoptados.

Como se puede observar de la norma transcrita, los
dos supuestos en los que ya no procede laimpugnacion
de un acuerdo de junta son la “revocacion” vy la
“sustitucion” del acuerdo.

La revocaciéon de un acuerdo impugnable es un caso
que no reviste mayores dudas, puesto que resulta claro
que si un acuerdo incorrectamente adoptado ha sido
revocado, éste ya no se mantiene vigente y, por tanto,
carece de sentido impugnarlo.

Pero el caso mas interesante es el de la “sustitucion”,
puesto que, como una vez mas apuntan
acertadamente Uria, Menéndez y Mufioz-Planas, “la
sociedad, en vez de limitarse a dejar sin efecto
(revocar) el acuerdo viciado por no interesarle su
mantenimiento y a salvo, es obvio, los derechos
adquiridos, también puede, segUn la Ley, sustituir

dicho acuerdo por otro que lo reemplaza. Lo que
implica que los del segundo acuerdo se producen ex
tunc, retroactivamente, pues viene a ocupar el lugar
del primero (...) para que la sustituciéon pueda
estimarse producida es necesario, por esencia, que
ambos acuerdos tengan el mismo contenido y que el
segundo sea vélido. Si no son de contenido idéntico
(fo que no impide que el segundo pueda tener,
ademas, otros contenidos adicionales) o si, aun
siéndolo, el segundo incurre en las mismas
irregularidades que el primero, todas o algunas o en
otras, la sustitucion no se produce y la impugnacién
del primer acuerdo permanece abierta(...) la sociedad
antes o después del acuerdo debe haber rectificado
el contenido del acuerdo, si el vicio es de fondo, o
confirmar integramente su contenido, pero
respetando las formalidades del acuerdo, si éstas eran
infringidas”2?.

La préctica de revocar, sustituir o “ratificar” acuerdos
ha sido ampliamente usada en nuestro medio, no
obstante lo cual no queda del todo claro las
consecuencias que se derivan de la sustitucion o
“ratificacion” de acuerdos incorrectamente adoptados.
Veamoslo retomando el ejemplo del acuerdo por el
cual se crean acciones con distinto valor nominal
(acuerdo cuyo contenido es contrario a la LGS).

De conformidad con el segundo parrafo del articulo
139 de la LGS, un acuerdo de este tipo podria ser objeto
de una accién de impugnacion; no obstante, como ya
lo adelantdramos, este mismo acuerdo podria ser
objeto de una accién de nulidad, puesto que es
contrario a una norma imperativa, como lo es el articulo
82 de la LGS, que establece la obligacién de que todas
las acciones tengan el mismo valor nominal.

Y aqui es donde, ante la falta de una posicion clara en
la LGS, advertimos (sin profundizar en el tema) posibles
problemas de interpretacién que podrian presentarse
por la aplicacion del Cédigo Civil. En efecto, conforme
se ha visto, un mismo acuerdo (emision de acciones
con distinto valor nominal) podria ser considerado, en
los términos de la LGS, al mismo tiempo impugnable y
nulo. Centrandonos en el segundo de los supuestos,
el articulo 220 del Cédigo Civil establece que un acto
juridico nulo “[n]o puede subsanarse por la
confirmacion”. Entonces, si es que en el ejemplo en
Cuestion estamos ante un acuerdo que al mismo tiempo
podria ser considerado impugnable (anulable) y nulo,
ses posible sustituir un acuerdo nulo?; ;qué efectos
(ex tunc o ex nunc) tendria la sustitucion?

# En nota a pie de pagina el autor sefiala que se incorpord esta institucion por su importancia practica en el articulo 244 de la Ley Alemana sobre
Sociedades por acciones de 1965, como novedad no contenida en la ley anterior de 1937.

21 FRISCH PHILIPP, Walter. “La sociedad andnima mexicana” México, Editorial Porrta, 1982. p. 359.
2 URIA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y José Maria MUNOZ-PLANAS. Op. cit. pp. 328 - 329.
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Pero aqui no acaban los problemas. La posibilidad de
revocar o sustituir un acuerdo impugnable esta
contemplada exclusivamente en el articulo 139 de la
LGS, pero el articulo 150 (que regula la nulidad de
acuerdos) no sehala nada al respecto. ¢Esto nos podria
llevar a concluir que Unicamente en los casos de
impugnacién y no de nulidad (como si la diferencia
fuese clara en la LGS) cabria la sustitucion de un
acuerdo?

Ante tanta oscuridad legislativa a nosotros no nos
resulta posible responder en un sentido o en otro las
preguntas esbozadas en los parrafos anteriores. Este
aspecto ha sido regulado (o no regulado) en forma tan
oscura gue, lamentablemente, existen argumentos a
favor y en contra de cualquier posicion, lo que va en
detrimento, como en tantos otros casos, de la tan
necesitada seguridad juridica.

2.2.3 Legitimacién activa y caducidad

La legitimacion activa del impugnante se encuentra
regulada en el articulo 1407 de la LGS. Puesto que la
norma en cuestion resulta bastante clara en cuanto a
sus alcances, lo relevante para los efectos del analisis
gue realizamos es tener presente que, a diferencia de
la accién de nulidad, Unicamente los accionistas son los
legitimados para interponer una accién de impugnacion.

Por su relacion y comparacion con la accién de nulidad,
cabe también tener en cuenta que, a diferencia de esa
accion, el articulo 142°* de la LGS establece plazos de
caducidad relativamente cortos para la interposicién de
la accién de impugnacion. Por tanto, y nuevamente por
la duplicidad de causales (de nulidad e impugnacion)
establecidas por la LGS, consideramos gue ante un
acuerdo pasible del inicio tanto de una accion de
impugnacion como de una de nulidad, el accionista
podréa optar por una o por otra, de conformidad con los
plazos de caducidad de cada una de ellas.

2.2.4 Condicién del impugnante

El articulo 144% de la LGS es, a nuestro concepto, una
norma bastante discutible en cuanto a los requisitos
gue se deben tener para mantener la condicién de
impugnante.

Las principales disposiciones del articulo en cuestion
se refieren a: (i) la necesidad de que en el caso de una
impugnacion judicial, el impugnante mantenga la

condicion de accionista durante todo el proceso; (ii) la
prohibicion de que de manera voluntaria el impugnante
transfiera toda o parte de sus acciones mientras dure
el proceso de impugnacién, bajo pena de que el
proceso quede extinguido con respecto a él.

El primero de los requisitos nos suscita una pregunta
fundamental, ;qué pasa si se esta ante una
impugnacion por la via arbitral en lugar de la judicial?
Como se ha podido observar, el articulo 144 de la LGS
establece la necesidad de mantener la condicién de
accionistas durante todo el proceso con relacion al
accionista que impugne judicialmente un acuerdo de
junta general de accionistas. Creemos que en este
caso se trata de un simple olvido del legislador, habida
cuenta que el articulo 48% de la LGS establece la
improcedencia de las acciones judiciales contempladas
en esa norma, cuando existe un convenio arbitral. En
consecuencia, opinamos que incluso en el caso de
impugnaciones arbitrales, el impugnante debe
mantener la condicién de accionistas durante todo el
proceso.

La segunda de las exigencias contenidas en el articulo
144 nos parece, por decir lo menos, inconveniente.
Como es conocido, un proceso (especialmente judicial)
de impugnacion de acuerdos puede durar varios afos
en nuestro pais, por lo gue la prohibicién de transferir
impone a nuestro juicio una limitacion exagerada al
derecho de propiedad del accionista. Yéndonos al
extremo, podria darse el caso que el Unico patrimonio
del accionista impugnante sea las acciones de las que
es propietario en la sociedad cuyo acuerdo es
impugnado y, por tanto, la Unica forma de sufragar los
costos legales de la impugnacion sea la venta de parte
de sus acciones. De acuerdo con la norma analizada,
el accionista estarfa condenado a no impugnar el
acuerdo que lesiona los intereses sociales, por falta de
recursos.

Pero dejando de lado el ejemplo (de laboratorio)
sefialado en el parrafo anterior, no encontramos
ninguna racionalidad a que se restrinja en forma tan
extrema el derecho de propiedad del impugnante. Una
solucion intermedia méas razonable hubiese sido, por
ejemplo, establecer la necesidad de mantener durante
todo el proceso al menos un determinado numero o
porcentaje de las acciones, para asi evitar que se recurra
a medidas cuasi fraudulentas con la finalidad de

# Articulo 140 de la LGS - La impugnacion prevista en el primer parrafo del articulo anterior puede ser interpuesta por los accionistas que en la junta
general hubiesen hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, por los accionistas ausentes y por los que hayan sido ilegitimamente privados de
emitir su voto. En los casos de acciones sin derecho a voto, la impugnacion sélo puede ser interpuesta respecto de acuerdos que afecten los derechos

especiales de los titulares de dichas acciones.

24 Articulo 142 de la LGS.- La impugnacion a que se refiere el articulo 139 caduca a los dos meses de la fecha de adopcion del acuerdo si el accionista
concurrio a la junta; a los tres meses si no concurrio; y tratandose de acuerdos inscribibles, dentro del siguiente a la inscripcion.

% Articulo 144 de la LGS - El accionista que impugne judicialmente cualguier acuerdo de la junta general deberé mantener su condicién de tal durante
el proceso, a cuyo efecto se hara la anotacion respectiva en la matricula de acciones. La transferencia voluntaria, parcial o total, de las acciones de
propiedad del accionista demandante extinguira, respecto de ¢l, el proceso de impugnacion.

* Articulo 48 de la LGS.- No procede interponer las acciones judiciales contempladas en esta ley o en las de aplicacién supletoria a ésta cuando exista
convenio arbitral obligatorio contenido en el pacto social o en el estatuto que someta a esta jurisdiccién resolver las discrepancias que se susciten (...).



mantener, formalmente, el interés para obrar, como lo
seria la transferencia de todas, menos una, de sus
acciones con la exclusiva finalidad de mantener la
condicion de accionista e impugnante.

2.2.5 Suspension del acuerdo

De conformidad con el articulo 145%7 de la LGS, el
juez que conoce de una impugnaciéon podra, mas no
estara obligado, disponer la suspensién de un acuerdo
impugnado si es que ésta es solicitada por accionistas
que representan mas del veinte por ciento del capital
suscrito.

Esta disposicidon merece a nuestro parecer dos
comentarios. En primer lugar, debe notarse que la
norma exige que el pedido de suspensién sea efectuado
por accionistas que representen al menos el veinte por
ciento del capital suscrito. Esta regla modifica en
general la regla de computo de porcentajes que como
regla mayoritaria se ha establecido en la LGS: esto es
el computo por determinado porcentaje de acciones
suscritas con derecho a voto. Por tanto, en las
sociedades que cuenten con acciones sin derecho a
voto, este requisito va a significar tener que contar con
un porcentaje de acciones suscritas con derecho a voto
superior al veinte por ciento.

Por otro lado, hacemos notar que, si bien con la
finalidad de evitar abusos por parte de la minoria, el
legislador ha establecido en veinte por ciento del capital
el minimo necesario para solicitar la suspension de un
acuerdo, en determinados casos esta aparente barrera
puede se superada por la dualidad que contiene nuestra
LGS en cuanto a acciones de impugnacién y nulidad.

En efecto, como hemos visto, utilizando las definiciones
de los articulos 139y 150 de la LGS, en determinados
supuestos seria posible que un acuerdo sea al mismo
tiempo pasible de una accién de impugnacién y de
nulidad. En una situacién como ésta un accionista que
cuenta con menos del veinte por ciento del capital
suscrito podria optar por iniciar una accion de nulidad
en lugar de una de impugnacién, solicitando la
suspension del acuerdo dentro del proceso de nulidad,
basadndose en las normas generales sobre concesiéon
de medidas cautelares, segun lo regulado por nuestro
ordenamiento procesal.

Por otro lado, y sin perjuicio de lo sefalado
anteriormente, consideramos que no resulta
razonable ni conveniente que se hubiese establecido
de manera general para la sociedad anénima un Unico
porcentaje para poder solicitar la suspension de un
acuerdo, sin tener en consideracion las formas
especiales de la sociedad anénima: la sociedad

anénima cerrada y la sociedad anénima abierta. En
particular, consideramos que la exigencia del veinte
por ciento resulta en extremo elevada para el caso de
la sociedad andénima abierta, que por lo general
cuenta con cientos o miles de accionistas, y en las
que es extrano encontrar, aparte de los grupos de
control, a accionistas con ese porcentaje de
participacion en el capital social.

2.3 Nulidad de acuerdos de junta general de
accionistas

2.3.1 Causales de nulidad de un acuerdo de junta

general de accionistas

De acuerdo al articulo 150 de la LGS se puede solicitar
la nulidad de un acuerdo de junta general de accionistas
que: (i) sea contrario a normas imperativas; o (i) incurra
en causales de nulidad previstas en la LGS o en el
Codigo Civil. Veamos a continuacion cada uno de estos
supuestos.

2.3.1.1 Acuerdos contrarios a normas imperativas

Consideramos que este supuesto es bastante claro y
de alguna manera ya ha sido tratado al analizar el caso
de la impugnacién de acuerdos cuyo contenido es
contrario a la LGS. Cualquier acuerdo contrario a
normas imperativas puede ser objeto de una accién
de nulidad. A manera de ejemplo, sera nulo un acuerdo
que fije en dos el nimero de miembros de un directorio,
cuando el articulo 155 de la LGS establece que en
ningun caso el nimero de directores serd menor de
tres. Pero, como ya se ha sefialado, un acuerdo de este
tipo también podria ser objeto de una accion de
impugnacion por cuanto el contenido mismo del
acuerdo es contrario a la LGS.

Teniendo en cuenta la falta de daridad y sistematica
de la LGS sobre este punto, opinamos que ante una
situacion de este tipo, quien cuestione un acuerdo
social de esta naturaleza podra optar por cualquiera
de ambas acciones (impugnacién o nulidad), no
obstante lo cual, ante la oscuridad de nuestras normas,
existe la posibilidad de que en un caso concreto el
juzgador pueda tener un criterio distinto. Nuevamente,
la falta de claridad y/o dualidad de nuestras normas
van en contra de la seguridad juridica.

2.3.1.2 Causales de nulidad previstas enla LGS o en el
Cadigo Civil

Preferimos no hacer mayor comentario en lo que se

refiere a las causales de nulidad reguladas en el articulo

219 del Cédigo Civil; bastando con tener presente que
se puede solicitar la nulidad de un acuerdo de junta

27 Articulo 145 de la LGS - El juez, a pedido de accionistas que representen mas del veinte por ciento del capital suscrito, podra dictar medida cautelar
de suspension del acuerdo impugnado. El juez debe disponer que los solicitantes presten contracautela para resarcir los dafios y perjuicios que pueda

causar la suspension.
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general de accionistas por alguna de las causales
contempladas en el referido articulo 219.

No obstante, la segunda parte (referida a la existencia
de otras causales de nulidad previstas en la LGS) si
resulta relevante y no exenta de problemas, puesto que,
como se ha visto, algunas causales de nulidad previstas
en la LGS pueden entrar en conflicto con la regulacién
sobre impugnacion de acuerdos a la que se refiere el
articulo 139 de la LGS.

2.3.2 Norma general sobre nulidad prevista en el
articulo 38 de la LGS

Como se ha podido observar, la regulacion de la
impugnacion y nulidad de acuerdos no es lo clara que
guerriamos y, nuevamente, puede prestarse a distintas
interpretaciones y confusiones. Pero el problema no
termina aqui. Como elemento adicional de confusion,
tenemos el articulo 38?8 de la LGS, que regula de
manera general la nulidad de acuerdos societarios.

Como aspecto preliminar debemos tener en cuenta
dos elementos: (i) el articulo 38 se encuentra dentro
del Libro Primero de la LGS referido a las “Reglas
aplicables a todas las sociedades”, por lo que resultaria
de aplicacion directa a la sociedad anonima; vy (ii) el
articulo 150 establece de manera expresa que procede
accién de nulidad para invalidar, entre otros, los
acuerdos que incurran en causales de nulidad previstas
en la LGS; consecuentemente es posible interpretar que
cabria solicitar la nulidad de un acuerdo de junta
general por cualquiera de las causales contempladas
en el articulo 38.

Creemos que no es necesario realizar un analisis punto
por punto, ya que la dualidad surge de una simple
lectura de los articulos 38, 139 y 150. A manera de
ejemplo cabe simplemente sefialar que, por remision
del articulo 150 seran considerados también nulos los
acuerdos contrarios al pacto social o al estatuto; asf
como los que lesionen los intereses de la sociedad en
beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas.
Es sencillo observar que éstas son causales tipicas de
impugnacion (y por tanto reservadas a los accionistas)
conforme al articulo 139. Queda la alternativa de
considerar que, por ser una norma especial, deben
considerarse Unicamente las causales de nulidad
reguladas en el articulo 150, pero esta interpretacion
podria chocar con el propio texto del articulo 150, que
de manera general remite a cualquier norma de la LGS
que prevea causales de nulidad (incluido por supuesto
el articulo 38).

Por lo senalado en los parrafos anteriores, consideramos
que existe un evidente error de sistematica juridica,
gue ha generado la posibilidad de que un mismo
supuesto pueda ser considerado como causal de
impugnacién y nulidad al mismo tiempo, asi como que
tenga distintos plazos de caducidad y distintos sujetos
activos facultados para iniciar ambos tipos de accion.
Nuevamente, la regulacién de nuestra LGS genera
inseguridad juridica, al momento de tener que decidir
por qué tipo de accion optar.

lll. CUESTIONAMIENTO DE ACUERDOS
ADOPTADOS POR EL DIRECTORIO

3.1 Posibilidad de cuestionar acuerdos
adoptados por el directorio

A diferencia de lo que ocurre en el caso de los acuerdos
de la junta general de accionistas, la LGS no contiene
ninguna norma especifica que regule la forma en la
gue deben ser cuestionados los acuerdos adoptados
por el directorio.

Ante la falta de regulacion especifica, resulta de
aplicacion el anteriormente citado articulo 38 de la LGS,
gue de manera general establece la posibilidad de
solicitar la impugnacion de acuerdos societarios.

3.2 Causales de nulidad

De lalectura del articulo 38 de la LGS se puede deducir
que podra solicitarse la nulidad de cualquier acuerdo
societario (incluidos los adoptados por el directorio):
(i) adoptado con omision de las formalidades de
publicidad prescritas; (ii) contrario a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres;
(iii) contrario a las estipulaciones del pacto social o
del estatuto; o (iv) que lesionen los intereses de la
sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o
varios socios.

No es dificil apreciar que, imputando la consecuencia
de la “nulidad”, el articulo 38 de la LGS no hace otra
cosa que recoger, ampliar o modificar las causales de
impugnacion o nulidad contempladas en los articulos
139y 150 de la LGS, lo que demuestra una vez mas la
falta de coherencia y uniformidad de la LGS en el
tratamiento de la materia del cuestionamiento de
acuerdos societarios.

De acuerdo a lo anterior (aungue como se ha visto, en
muchos aspectos la situacion no es distinta a la existente

28 Articulo 38 de la LGS.- Son nulos los acuerdos societarios adoptados con omision de las formalidades de publicidad prescritas, contrarios a las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costumbres, a las estipulaciones del pacto social o del estatuto, o que lesionen los intereses de la
sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o varios socios. Son nulos los acuerdos adoptados por la sociedad en conflicto con el pacto social o
el estatuto, asi cuenten con la mayoria necesaria, si previamente no se ha modificado el pacto social o el estatuto con sujecion a las respectivas
normas legales y estatutarias. La nulidad se rige por lo dispuesto en los articulos 34, 35 y 36, salvo en cuanto al plazo establecido en el articulo 35

cuando esta ley sefale expresamente un plazo mas corto de caducidad.



para el caso de la impugnacion de acuerdos de junta
general), las causales de nulidad son variopintas, lo que
no hace mas que poner en duda la racionalidad de
que, en la parte correspondiente a la junta general de
accionistas, el legislador, con otro criterio, haya
distinguido tan “claramente” entre causales de
impugnacion y nulidad.

3.3 Legitimidad activa

Si bien el articulo 38 no establece de manera directa
quiénes se encuentran legitimados para interponer la
accion de nulidad allf regulada, este articulo remite a
los articulos 34, 35y 36 de la LGS, por lo que éstos
resultan de aplicaciéon al caso en cuestion.

Al respecto, resultarfa de aplicacién, por remision, lo
dispuesto por el articulo 352°, pudiendo iniciar la
correspondiente accion cualquier persona con legitimo
interés.

3.4 Plazo para solicitar la nulidad

Como se ha sefalado anteriormente, por remisién del
articulo 38, lo establecido en este articulo se rige,
entre otros articulos, por lo dispuesto en el articulo
35 de la LGS.

Si bien este articulo establece un plazo de caducidad
de dos anos para solicitar la nulidad del pacto social, la

aplicacion de esta norma para el caso de la solicitud
de nulidad de un acuerdo de directorio presenta varios
problemas.

En primer lugar, el articulo 35 establece un plazo dos
anos contando a partir de la inscripcion (en ese caso)
de la escritura publica de constitucion. No obstante,
en el caso del directorio, la mayoria de los acuerdos
adoptados por dicho érgano social no dan origen a
una escritura publica, por lo que la aplicacion directa
de esa norma trae ciertos problemas de interpretacion.
Para sefialar solo algunos casos: ¢cudl serd el plazo
para solicitar la nulidad en caso de acuerdos no
inscribibles?; ;qué ocurre si se trata de un acuerdo
inscribible, pero que no requiere de escritura publica?
Estas solas preguntas dejan en claro que la remisién
del articulo 38 deja muchos temas por resolver. Hubiese
sido mucho mejor que se establezca para esos casos
plazos de impugnacién mas claros, como los regulados
para el caso de la impugnacién de acuerdos de junta
general de accionistas en el articulo 142 de la LGS.

Por otro lado, también queda la duda de si tiene logica
(asumiendo que el legislador quiso de manera
consciente remitir el tema de los plazos al articulo 35)
establecer un plazo de caducidad tan largo (dos afos
contados a partir de un supuesto no especificado),
cuando en el caso de la impugnacién o nulidad de
acuerdos de junta general de accionistas los plazos son
bastante mas cortos.

2 Articulo 35 de la LGS.- La demanda de nulidad del pacto social, se tramita por el proceso abreviado, se dirige contra la sociedad y s6lo puede ser
iniciada por personas con legitimo interés. La accion de nulidad caduca a los dos anos de inscrita la escritura pablica de constitucion en el Registro.
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