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A) Las funciones deliberativas, en la vida de
las sociedades mercantiles y, en general, en la de
las asociaciones en sentido amplio {articulo 25,
Constitucion Politica), han sido atribuidas por el
legislador, en atencién a su importanc'la, a la com-
petencia de la colectividad de los socios (o de los
miembros de la asociacién latu sensu). Esta colecti-
vidad, sea que constituya o no una asamblea, tiene
una funcion trascendental en todas las clases de
sociedades y funciona en sentido unitario, por
disposicion legislativa, para alcanzar los fines socia-
les. Esto significa que, frente a la pluralidad de
personas que intervienen en la sociedad o en la
asociacion ‘‘latu sensu”, es necesario predisponer
una serie de medios idéneos tendientes a obtener
una voluntad vy accion unitarias,

A la colectividad de los socios le est3 {general-
mente, pero no en todos los ordenamientos) reser-
vada la deliberacién de algunos actos que decisiva-
mente influyen sobre la organizacion social {como,
por ejemplo, las modificaciones al pacto consti-
tutivo, los nombramientos y la revocacién de los
mismos de los administradores y del fiscal, la
aprobacion del balance y la distribucion de las
utilidades entre los socios, etc.).

La asamblea general es una particular forma
de organizacién de Ia colectividad, que presupone
la reunién, la discusién y la aprobacién o impro-
bacion contextual de asuntos, abierta a la partici-
Pacién de todos los socios: ella no es mas que uno
de los posibles procedimientos destinados a formar
la deliberacion social, en base a la expresién del
voto de todos aquellos socios que tengan el dere-
cho de asistir, procedimiento que resulta impuesto
por la ley en las sociedades de capitales, en donde
la asamblea resulta ser el brgano més importante.

En los manuales de Derecho Mercantil se
define normalmente la asamblea como el 6rgano
soberano de las sociedades de capitales.

Sin embargo, el caracter preponderante de la
colectividad de los socios en la organizacion de la
sociedad pierde gran parte de su significado en la
Préctica: el decaimiento de la asamblea, y su pérdi-
da de poder, son fendmenos siempre mas evidentes
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societario entre propiedad y control de la riqueza,
que se resume en una division entre poder v riesgo,
ya anunciada incipientemente por la aguda mente
de Karl Marx produce como consecuencia un
fortalecimiento del grupo que controla la sociedad
(v, en definitiva, de los administradores), en per-
juicio directo de la colectividad de los SOCiOs.

Este fendmeno, aunque escaso en nuestro pals
pero harto difundido en los paises desarrollados
capitalistas, es totalmente ignorado por nuestra
disciplina positiva, la cual presupone, ingenua y
romaénticamente, por una parte, que las decisiones
de la asamblea nacen de un casual encuentro de los
socios {en lugar de expresar una accién preconce-
bida por el o los grupos de control) y, por la otra,
una normal coincidencia entre mayoria de votos
en la asamblea y mayoria en la participacion patri-
monial,

En resumen, en el Derecho Societario contem-
poréneo, el problema esencial de la disciplina
juridica de la asamblea en las mas grandes socie-
dades anénimas, es el de volver a introducir a la
colectividad de los socios en la vida de la sociedad,
de modo que estos puedan ejercer, en la asamblea,
aquellos derechos que la ley les atribuye, Es este el
reto que debe afrontar el legislador de este Gltimo
cuarto de siglo.

B) Como toda reunién plurisubjetiva, la
asamblea debe ir precedida de una convocatoria
porque, como bien dice Garriguez, “en armonia
con el cardcter democrético de la Junta General, Ia
L.S.A se preocupa de facilitar ef acceso 3 ella de
los socios mediante /a2 oportuna con vocatoria” (1).
““El procedimiento de formacién de Ia voluntad de
la asamblea constituye Ia expresién mds cumplida
del principio de colegialidad. La deliberacién es un
acto unilateral plurisubjetivo que proviene de un

procedimiento de carécter'complejo y formai que
arranca de la convocat

oria de los socios, por parte
de los admmlstradores, ‘en /a sede de I3 sociedad si
el acto consti tutivo

no dispone diversamente’
(articulo 2363) median te aviso que se publicars en
la Gaceta Oficial, conteniendo la indicacién de la
hora y del dia de Ia reunién, ademds def elenco de
las materias a tratar farticulo 2366)" 2) (el sub-
rayado es mio. Se aclara que los articulos citados
corresponden al Cédigo Civil italiano de 1942) y
concluye con la votacién de los asuntos sometidos
a la consideracion de los accionistas presentes.
Tanto la letra de a ley como las citas doctri-
nales anteriores, nos permiten concluir que la
convocatoria a asamblea general, de cualquier tipo

I, Editorial Porraa S.A., México, 1977, pag, 498

Editrice Torinese,
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Torino, 1972, Pags 110 y



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

25

que sea, forma parte de todo un procedimiento
complejo de caricter formal encaminado a la for-
macion de la voluntad social.

Exalta el caracter fundamental de la convoca-
toria en cuanto a la validez {para algunos hasta la
existencia misma) de la asamblea, en nuestro
Cédigo, el articulo 152, parrafo 1, al decir:

“Las asambleas de accionistas legalmente
convocadas son el érgano supremo de la
sociedad y expresan la voluntad colectiva
en las materias de su competencia’ (El
subrayado es nuestro).

C) 1. En ltalia, la convocatoria de la asam-
blea corresponde, generalmente, a los administra-
dores; excepcionalmente al colegio sindical {en
caso de omisién por parte de los administradores
—articulos 2367, parrafo 2 y 2406 del Codigo Civil
italiano de 1942—; cuando todos los administra-
dores hubieren cesado en el ejercicio de sus funcio-
nes —articulo 2386, parrafo 4—; cuando algunos
socios hayan denunciado hechos censurables al
Colegio Sindical —articulo 2408, parrafo 2—); al
presidente del tribunal, en caso de omision de los
administradores y de los sindicos (articulo 2367,
parrafo 2); y al tribunal, como érgano colegiado,
en los casos en que éste detecte graves irregulari-
dades de los administradores o de los sindicos
(articulo 2409, parrafo 3).

La iniciativa de la convocatoria es también,
generalmente, de los administradores, por aprecia-
cién discrecional, salvo en los casos previstos por
los articulos, 2363, parrafo 2, 2386, parrafo 2,
2401, parrafo 2, 2406, parrafo 1, 2247 y 2449,
parrafo 2, respecto a los cuales sobre ellos pesa la
obligaci6n de convocar.

Ademis de los administradores, la iniciativa de
fa convocatoria le es reconocida a los accionistas
minoritarios, siempre que alcancen un quinto del
capital social (articulo 2367).

La convocatoria a la asamblea debe hacerse
mediante aviso que se publicard en La Gaceta Ofi-
cial, al menos quince dias antes del dia fijado para
la reunién, pudiendo el acto constitutivo estable-
cer ulteriores medios de publicidad. El aviso debe
contener la indicacién del dia, la hora y el lugar de
la reunion y el elenco de las materias a tratar, el
llamado orden del dia, materias que se deben indi-
car sintética pero especificamente, para que los
socios estén efectivamente enterados de los argu-
mentos a discutir y votar (articulos 2363 y 2366).
~Sélo sobre tales materias, o sobre aquellas que
constituyen su légica consecuencia o sean acceso-
rigs, la asamblea es competente para deliberar. El

aviso de convocatoria no puede ser evadido, ni
siquiera en el caso en que el acto constitutivo fije
preventivamente fecha, hora y lugar de reunién de
la asamblea ordinaria” (3). {El subrayado es nues-
tro).

La convocatoria puede ser omitida Unicamen-
te en el caso de la llamada asamblea totalitaria, sea
aquella en que estd representado todo el capital
social y estén presentes, ademas, los administra-
dores vy los sindicos (articulo 2366, parrafo 3).

2. En el derecho francés, la asamblea es el
érgano soberano de la sociedad; ella no puede, sin
embargo, entremeterse en las funciones del consejo
de administracion, relativas a la gestion de la com-
pafifa.

Normalmente el derecho de convocatoria co-
rresponde al consejo de administracién o al direc-
torio y, en su defecto, al consejo de vigilancia. A
pedido de cualquier interesado, en caso de urgen-
cia, o a pedido de uno o varios accionistas que
retnan un décimo del capital social, el tribunal
ante el cual se presente la demanda puede designar
un mandatario encargado de convocar la asamblea.

Las formas y plazos de la convocatoria son
fijados libremente por los socios en la escritura
social, a reserva imperativa de los articulos 123 a
126 del decreto del 26 de marzo de 1967.

El aviso de convocatoria debe contener, por lo
menos, la denominacién social, la forma de la so-
ciedad, el monto del capital social, la direccién de
la sede social, el nimero de matricula de la socie-
dad en el Registro de Comercio, dia, hora y lugar
de la asamblea, asf como el orden del dia. Con ese
contenido minimo, el aviso debe ser publicado en
un periddico de avisos legales del departamento de
la sede social, y si la sociedad hizo requerimiento
publico al ahorro, debe ser asimismo insertado en
el B.A.L.O. Ademds, los accionistas titulares de
acciones nominativas deben ser convocados por
carta ordinaria o, si lo hubieren solicitado “‘ex
professo”, por carta certificada.

E| edicto debe publicarse, en primera convoca
toria, por lo menos quince dias antes de la fecha
sefialada para la reunion.

3. En Alemania, la asamblea es convocada
por el “*Vorstand” (articulo 105, AktGG), por los
socios que representen al menos el 5 por ciento del
capital social {si han sido autorizados por el tribu-
nal cuando, habiéndoselo solicitado previamente al
“Vorstand” y al “Aufsichtsrat”, estos no hubieran
hecho la convocatoria —articulo 106—) y por los
liquidadores (articulo 209). Es obligatoria la co-
municacion del aviso de convocatoria, junto con el
orden det dia: cada socio que deposite ante la so-

(3) MIGNOLI, Ariberto-NOBILI, Raffaele, «Assemblea di Societa"”, en Enciclopedia del Diritto, IIl, Giuffré Editore

Milano, 1968, pag. 388.
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ciedad una accion, puede solicita'r que se le comu-
nique directamente por carta c?mflcada e! aviso de
convocatoria y el orden del dia y, ademas, puede
pedir que se le envie el texto completo de los
acuerdos alcanzados (articulo 109).

La convocatoria de la asamblea general debe
realizarse al menos dos semanas antes de la reu-
nién, excluyendo del plazo el _dl'a de la convoca-
toria y el de lareunion; la finalldaf:l de la asamblea
debe ser comunicada contemporaneamente, y el
orden del dia al menos una semana antes .(o c?os
semanas también si por ley o por acto constitutivo
no es suficiente, para aprobar los asuntos, 1a simple
mayoria de votos. —Articulos 107 y 108—). )

4. En Espafia, la convocatoria ha de reali-
zarse por los administradores de la sociedad (ar-
ticulo 49, L.S.A.) los cuales son, por consiguiente,
quienes deben acordar su celebracién y el orden
del dia.

Segln el articulo 53 “/a junta genera! ordina-
ria deberd ser convocada mediante anuncio publi-
cado en el Boletin Oficial del Estado y en uno de
los diarios de mayor circulacion de Ia provincia,
por lo menos quince dias antes de la fecha fijada
para su celebracién®, Sin embargo, Joaquin
Garriguez nos dice que, “si fos estatutos imponen
otros requisitos a /a convocatoria, serd preciso
cumplir tanto lo preceptuado en el articulo 53
como en los propios estatutos para que la convoca-
toria sea valida” (4). (El subrayado es nuestro).

El mismo articulo 53 citado establece que el
anuncio convocando a la junta debe expresar los
siguientes datos: a. la fecha de la reunién en pri-
mera convocatoria; y b. todos los asuntos que han
de tratarse.

En cuanto a la fecha, Garriguez sostiene que es
lo primero que necesita conocer el accionista, apar-
te de que su fijacion serd decisiva también para
computar el plazo de quince dfas que debe correr
entre la convocatoria y la reunién (s).

5. En Inglaterra, en las “Public Combhnies"
{el tipo que mas se acerca a nuestras sociedades
andnimas) se prevén “annual general meetings” y
“extraordinary general meetings”,

El “annual general meeting” (artfculo 131 del
Companies Act de 1948) debe verificarse anual-
mente, con un intervalo que no supere los quince
meses respecto al “meeting” inmediato anterior.
La convocatoria corresponde a los administra-

dorgs, o al ““Board of Trade”, a peticién de un
socio, cuando 1o

do la convocatoria,
Toda otra re
ordinary general
—_—
(4) op. cit., pag. 500,
6) Op. cit,, pig. 500,

unién de log socios es yn *

: extra-
Mmeeting'’,

convocado por los

administradores, discrecionalmente, o bien a peti-
cidn de los socios que gocen del derecho al voto Y
que representen un décimo del capital pagado, o
por los socios mismos, a costa de la sociedad (ar-
tlculo 132), cuando los administradores no le den
Curso a su peticion.

El aviso de convocatoria (notice of meeting)
es enviado directamente a los socios (si el acto
constitutivo no dispone otra cosa) en un término
que varfa segin el tipo de reunién o de delibera-
cion a tomar; en el orden del dia de la asamblea
general anual no debe indicarse especificamente las
deliberaciones de su competencia; a instancia (y a
costa) de un grupo de socios {articulo 140) que
intentan proponer asuntos a |a asamblea, la socie-
dad debe comunicar esos asuntos a cada uno de los
destinatarios del aviso de convocatoria (socios y
empleados sociales) acompaiando la notificacion
con eventuales declaraciones explicativas, de no
més de mil palabras, redactadas por los propios
solicitantes,

6. Las funciones de la asamblea en los dere-
chos de los Estados que componen los Estados
Unidos de América (cada uno de los cuales tiene su
propia ley sobre sociedades), no es muy relevante.
No obstante el caracter limitado de la asamblea en
cuanto a las materias de su competencia, la partici-
Pacion de los socios en la vida de la sociedad me-
diante la intervencion Yy voto en la asamblea, es
considerada siempre fundamental por todos los
Estados.

Las formalidades sobre |a celebracién de la
asamblea han sido predispuestas a tutela de los
socios y, por lo tanto, es vilida la deliberacién
tomada sin reunién, pero con el consentimiento de
todos los accionistas.

El aviso de convocatoria no es necesario si el
tiempo y el lugar de la reunién han sido fijados por
la ley, por el acto constitutivo, por los estatutos o
bien por el uso.

Casi todas las leyes sobre sociedades exigen
que se celebre una asamblea al afio para nombrar a
los administradores, y atribuyen a los socios po-
deres para efectuar la convocatoria en caso de ne-
gligencia de los administradores.

CH) Nuestro Cédigo, que sigue en esta materia
los lineamientos del Codigo de Comercio de
Honduras de 1950, atn vigente, como ya dijimos
Iineas atras, considera la convocatoria como un
presupuesto “ad-substantiam’* para la validez de la
asamblea vy de los acuerdos que en ella se tomen
(articulo 152, parrafo 1 y artfculo 165, parrafo 1,
este Ultimo del Cédigo de Comercio de Honduras).

Laformade la convocatoria y el funcionario y
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érgano encargado de hacerla se deja a la libre de-
terminacion de los socios en la escritura social, y a
falta de ésta, la convocatoria debe hacerse por
aviso publicado en La Gaceta (articulo 158). Por
lo general, corresponde convocar la asamblea al
Presidente de la junta directiva.

En Honduras, la asamblea se convoca por
aviso dirigido a los accionistas y debera contener la
denominacién de la sociedad, fecha, hora y lugar
de la reunion y el orden del dia y, en su caso, los
requisitos que deberan cumplirse para tener dere-
cho a participar en ella {articulo 173). Las convo-
catorias deben hacerlas los administradores o los
comisarios {articulo 174).

La iniciativa para la convocatoria la concede
también nuestra ley al socio o socios que represen-
ten por lo menos el 25 por ciento del capital
social, quienes lo solicitaran por escrito a los admi-
nistradores en cualquier tiempo (articulo 159 v
articulo 175, péarrafo 1 del Codigo de Comercio
hondurefio).

El propietario de una accion podra pedir a los
administradores que convoquen a asamblea cuando
se den los supuestos del articulo 160 {articulo
176, Codigo de Honduras).

La iniciativa de la convocatoria corresponde al
Juez competente del domicilio social cuando los
administradores no hubieren atendido la peticion
del socio o socios que se encontraren en los su-
puestos de los articulos 159 y 160. {Articulo 161y
articulo 175 del Cédigo de Comercio de Honduras,
tltimo parrafo y 176, Gltimo parrafo, ibidem).

E! orden del dia debera figurar junto a la
convocatoria y contendra la relacion de los asuntos
que seran sometidos a la discusién y aprobacion de

la asamblea (articulo 163 y articulo 178 del
Cédigo de Comercio hondurefio).

La convocatoria serd con la anticipacion que
fije el pacto constitutivo en su defecto quince dfas
antes de la fecha sefialada para la reunion, no com-
putandose dentro de este plazo, ni el dia de la
convaocatoria, ni el de la reunién (articulo 164 y
articulo 179, Cédigo de Comercio de Honduras).

D) Pobre es la elaboracién jurisprudencial de
nuestros Tribunales sobre esta materia después de
la promulgacién del actual Cédigo de Comercio.
Sin embargo, he logrado encontrar una sentencia
en donde queda patente la importancia que reviste
la convocatoria dentro del derecho societario cos-
tarricense:

“Si un socio aparecia en el Registro
como duefio de acciones nominativas a la
fecha de su muerte, debe considerarsele
asi a la hora de distribuir sus bienes relic-
tos, sin que sea Obice para ello la asam-
blea posterior que realizaran los demas
socios, ya que la misma esta viciada de
nulidad y no tiene valor alguno, por ha
berse prescindido por el tramite de convo-
catoria sin estar la totalidad de Ios'socios,
toda vez que el causante ya habia falle-
cido” (6). (El subrayado es nuestro).

Creemos haber demostrado como todas las
legislaciones estudiadas en forma bastante suscinta,
consideran vital la convocatoria, elevandola a pre-
supuesto ‘‘sine qua non” respecto a la legalidad de
la asamblea y a la validez de los acuerdos que en
ella se tomen. Solo tal vez en los ordenamientos
juridicos basados en el sistema consuetudinario, la
importancia de la convocatoria viene a menos.

EL ARTICULO 174 DEL CODIGO DE COMERCIO. SU IMPERATIVIDAD.

El articulo 174 del Cédigo de Comercio (que
encuentra su fuente inspiradora en el nimero 191,
parrafo 1 del Cddigo de Comercio hondurefio de
1950), establece la obligacién, no sélo de levantar
actas de las reuniones de asambleas de accionistas,
de cualquier clase que ellas sean, sino, ademds, la
de asentarlas en el libro de actas de la compaiiia.
Esta norma debe relacionarse con los articulos
253, 264, 259 y 264 ejusdem.

La funcion del acta es obvia: ella documenta,
no solo las deliberaciones, sino el desarrolio mismo
de la asamblea. Es, en sintesis, una radiografia del
procedimiento seguido en la asamblea. En el acta

debe asentarse, ante todo, la regularidad de la
constitucién; los actos que se verifiquen, punto por
punto, en torno a las materias contenidas en el
orden del dia; también pueden ser resumidas, a
peticion del socio que interviene, sus declara-
ciones; y, por uitimo, l0s demds extremos que
sefiala el artfculo 259. El acta debe introducirse en
el libro de actas que obligatoriamente debe llevar
toda sociedad de capitales, legalizado por 1a Ofici-
na de Legalizacion de Libros de la Tributacion
Directa (articulo 252). De dicho libro el Notario
protocolizara las piezas correspondientes, a fin de
proceder a su inscripcion en el Registro Publico,

(6) Sentencia de la Sala Primera Civil, No. 303 de las 8:05 hrs, del 23 de julio de 1976, Ord. de L.P.F.A. y otravs.
A.F.S. y otro, en Revista Judicial No. 7, San José, marzo 1878, pag. 201, No. 2611.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

28

Seccion Mercantil, si fuere del caso {articulo 19).

De la lectura del articulo 174 surge claramen-
te que se trata de una norma imperativa: ‘‘se asen-
taran””, o, lo que es lo mismo, SE DEBE.RAN
ASENTAR, lo que significa que si no se consignan
las actas en el libro respectivo, o si se consignan en
otro que no lo es, hay violacién flagrante a una
norma imperativa, con las consecuencias que, en la
teoria general del Derecho, se derivan de tal'viola-
cién. El caricter imperativo de esta disposicion, en
el sentido de que el acta debe consignarse en el
libro apropiado y no en otro, se acentlia mas si lo
comparamos con su fuente inmediata, el artfculo
191, parrafo 1, del Cddigo Mercantil hondurefio:
expresamente nuestro legislador omitio, al trascri-
bir dichos principios a nuestra codificacién, los
parrafos 2, 3 y 4 del citado artfculo del Cuerpo de
Leyes de Honduras, pérrafos que a la letra dispo-
nen:

“Cuando por cualquier circunstancia no
pudiere asentarse el acta de una asambleq
en el libro respectivo, se protocolizard
ante Notario,

Las actas de las asambleas extraordinarias
serdn protocolizadas ante Notario e inscri-
tas en el Registro Publico de Comercio,
Del cumplimiento de estas obligaciones
responden solidariamente el presidente de

la asambleq, Ia administracion y los comi-
sarios sociales”,

Esos parrafos, premeditada y conscientemente
omitidos por nuestro legislador al redactar el ar-
ticulo 174 de comentario, dan a entender que,
para el legislador hondurefio, la consignacion del
acta en el libro respectivo no tiene un caricter
substancial a los efectos de determinar la validez
del acta misma, toda vez que la operacién puede
ser sustituida con una protocolizacién directa ante
Notario Pdblico. No trascribiendo dichos parrafos,
nuestro legislador lo que pretendié fue darle carac-
ter “ad substantiam” a la inclusién del acta en el
libro propio y legitimo de Ia sociedad, elevando el
acto a la categoria de presupuesto esencial para la
validez de la deliberacién misma,

Sobre la importancia de las actas en la asam-
blea, y consecuentemnente, sobre el libro que debe
contenerlas, imperioso resulta trascribir las siguien-
tes palabras de nuestro Tribunal de Casacion:

““Las actas de las asambleas generales de
las sociedades andnimas son documentos
en cierto modo auténticos, ya que lo que
ellas constatan, tiene obligatoriedad para
todos' los socios, tanto Dresentes en la
reunion como los ausentes Y aun para los
disidentes, naturalmente con el derecho
de objetarlas y pedir su nulidad, pero uni-

camente en los cgsos excepcionales pre-
Vistos por la ley (1),

Ll
REGIMEN DE INVALIDEZ DE ACUERDOS DE ASAMBLEA
DE ACCIONISTAS EN LA SOCIEDAD ANONIMA

A) Derecho Comparado. Doctrina. 1. Italia. 2.
Francia. 3. Alemania. 4. Espaia. 5. Inglaterra. 6,
Estados Unidos de América. B) Derecho Positivo
Costarricense, Referencias al Codigo de Comercio
Hondurefio. C) Jurisprudencia Nacional.

Garriguez afirma que “es éste uno de los pro-
blemas més arduos del Derecho de sociedades anc-
nimas, Ni aun (zs legislaci

ones que contienen
normas especiales sobre este tema han conseguido

resolverio satisfactoriamente. Es f4cil decir cudndo

es. va!ido un acuerdo de |3 junta general, pero es

(T Sentencia N
Coleceidn g

9. 112 ge las 15:00
®) Op. cit,, P

€ sentencia ge
ig. 509,

hrs,
Casacién, 11 s:::

1 9 de noviembre
™. 1 Tomo, 1965,

Los acuerdos de asamblea de accionistas
Pueden ser: a) vélidos, si fueron tomados de con-
formidad a 13 ley v al acto constitutivo; en este
supuesto, obligan a todos los socios, aun si ausen-
tes o disidentes; y b) invélidos, cuando no hayan
sido tomados de conformidad al Cédigo de Comer-
cio, 0 a la escritura social; o fueren incompatibles
con la naturaleza de 1a sociedad andnima; o viola
ren disposiciones dictadas para la protecci6n de los
acreedores de la compaifa o en atencion al interés
Plblico; o no hubiere tenido la sociedad capacidad
legal para adoptarlos.

Podriamos decir, sin temor a equivocarnos,
que, por regla general, estamos en esta materia
ante un caso de nulidad cuando el acuerdo viole
una norma legal de caracter imperativo; y ante un
caso de anulabilidad cuando lo violado fuere un

de 1965. 0

e rd. Suec, R.R. .E, j tda., en
Pée. 603, ue. R.R. vs. N.E e Hijos Ltda.
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precepto o clausula del pacto constitutivo que no
sea reproduccion fiel de una norma legal imperati-
va (9).

“Los vicios que invalidan la deliberacién ver-
san, para la mayoria de los autores, sobre el proce-
dimiento de formacién de la deliberacion; para
algunos autores también sobre el contenido, como
en el caso de una deliberacion que violare los dere-
chos individuales de los accionistas. Segtn .otra
posicion doctrinal, no todos los vicios del procedi-
miento se traducen en causas de anulabilidad,
siendo necesario distinguir seqin se trate de falta
de los presupuestos o elementos constitutivos de fa
deliberacién (nulidad), o de simple vicio o defecto
de los mismos fanulabilidad), Dentro de este orden
de ideas, se considera anulable la deliberaciéon pro-
ducto de una convocatoria irregular y nula 1a al-
canzada por una asamblea no convocada, o con-
vocada con un aviso del todo inatendible; nula la
deliberacion de la asamblea no convocada en la
que esté ausente un socio, anulable aquella en que
no se presenten los sindicos; nula fa deliberacion
tomada sin la contextual reunion de los socios,
anulable la tomada por un ndmero de socios insufi-
ciente para constituir el quérum, Muy controver-
tido es el punto de si Ia deliberacion tomada sin Ia
mayoria suficiente de votos produce anulabilidad
o0 nulidad o, segan otros, inexistencia” (10).

Y es que esta materia, como bien expone
Garriguez (11) es de lo mas espinoso y delicado
que tiene el derecho sacietario, méaxime si pensa-
mos que, en un futuro no muy lejano, en Costa
Rica deberemos —tal y como lo adelantamos en la
ponencia presentada ante 1a comisién ’Reforma de
la Sociedad Anénima’ del |1l Congreso Juridico
Nacional (Colegio de Abcgados, 8 de setiembre de
1975), trabajo aprobado en comisién y en plena-
rio— afrontar serios problemas que hoy preocupan
a realidades econdmicas superiores a la nuestra:
“todos somos conscientes de la crisis actual del
accionista, del divorcio verificado entre poder y
propiedad y entre poder y riesgo en [a sociedad
anénima. Esa crisis se refleja puntualmente en el
funcionamiento de la asamblea, dominada por los
grupos de control, que no son necesariamente gru-

pos de mayoria. El accionista individual estd mds
que nunca ausente o impotente, confinado a de-
sempefiar el papel de simple espectador frente al
enmarafiado juego de las participaciones cruzadas,
reciprocas y de control, y a las luchas de poder
entre grupos a los que es totalmente extrafio. . . En
este sentido la asamblea se ha convertido en un
simulacro de si misma, en el teatro vacio de bata-
llas que en realidad se combaten entre bastidores.
La asamblea cuenta, en el sentido que ella debe
sancionar los actos de los administradores y amor-
tiguar y canalizar el eventual descontento de los
accionistas, pero sus decisiones son generalmente
descontadas ‘a priori’ ”’,

5. ““Que para frenar este proceso avasallante
se debe contar al menos con un suficiente régimen
de impugnacién y nulidad de acuerdos de asam-
blea, cuando estos han sido tomados en violacién a
/a fey o al pacto constitutivo”(12).

Abunda también en estos conceptos el conno-
tado profesor de la Universidad de Turin Gastone
Cottino: “En un cuadro caracterizado por el voto
por mandato, por las delegaciones a instituciones
bancarias y financieras, por los sindicatos de accio-
nes, por la presencia de sélidos paquetes de con-
trol, por la intervencién de los inversionistas insti-
tucionalizados, los ‘managers’ se mueven como a
bien tienen, casi como nuevos vestales de la poten-
cia y de la riqgueza de la sociedad por accio-
nes”(13).

Todas estas citas y consideraciones nos de-
muestran cuin importante es contar con un buen
articulado en materia de invalidez e ineficacia de
acuerdos de asamblea de accionistas en la sociedad
andnima, o mas bien, en las sociedades de capita-
les.

A) 1. En ltalia, el amplio debate doctrinal
y jurisprudencial que se ha suscitado en torno a la
invalidez de los acuerdos de asamblea, ha identifi-
cado cuatro categorias: anulabilidad por violacion
a la ley o al acto constitutivo (articulo 2377, Codi-
go Civil italiano de 1942); nulidad, por ilicitud o
imposibilidad del objeto (articulo 2369); inexis
tencia, por falta de los elementos fisiondmicos
esenciales para configurar una deliberacion cole-

(9) En este sentido, ver GARRIGUEZ, Joaquin, op. cit., pig. 511.
(10) En este sentido, ver MIGNOLI, Ariberto-NOBILI, Raffaele, op. cit., pig. 394.

{11) Ver infra nota 8.

(12) ‘(IJERTAD- M., Gaston, “Nulidad e Impugnacién de Acuerdos de Asamblea”, ponencia, en Revista de Ciencias
uridicas nimero 28, San José, _enero-abril 1976, pag. 262. En cuanto a la division entre poder y propiedad y
P°<}ef y riesgo en la sociedad andnima, ver BARCELLONA, Pietro, “lIstanze Individualistiche ed Esigenze Sociali
nella Configurazione del Diritto di Propietd®, en “Gli Istituti Fondamentali del Diritto Privato”, Jovene Editore,

Napoli, 1971, pag. 141,
(13) Op. cit., pag. 109.
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gial; e ineficacia, por v'iblac.ién a derechos de ter:e-
ros o a derechos indisponibles de los SOCios (14).

Cualquier violacién a la ley, aun tratandqs-e de
una norma imperativa, determina la anu[abllldad
de la deliberacion; la nulidad surge, segin c?t'ras
tendencias doctrinales, como sancién a los vicios
de procedimiento de formacion de la vqluntad de
la asamblea, unida a los dos casos prewsto:s en el
citado articulo 2369. Desde este punto de vista, es
nula toda deliberacion resultante de |a violaclor] de
una norma procesal imperativa. En esta ult!ma
hip6tesis, autores como Fré, Ferrara Jr. y Candian,
hablan mas bien de inexistencia. Inexistente es,
segun Graziani y Ferrara Jr., la deliberacién, toma-
da en una reunion informal de los socios sin que en
ella estén presentes los extremos necesarios para la
constitucion de la asamblea llamada totalitaria;
segin Candian, la deliberacién adoptada sin el
quérum constitutivo o sin el quorum deliberativo;
0, para Graziani, la adoptada sin una previa convo-
catoria o con el voto determinante de extrafios o
de socios no legitimados,
Seglin la reciente formulacién doctrinal de
Buttaro, la deliberacion es existente sblo sj se pre-
senta como resultado de un procedimiento que se
ha formado a través de la convocatoria, la reunién,
la votacion v Ia proclamacion.

Para Cottino, “sin convocatoria no hay asam-
blea; surge entonces un problema de inexistencia
de la deliberacién® (15), (El subrayado es mfo),

La deliberacion se considera inexistente en los
mas recientes Pronunciamientos de I3 Corte de
Casacion italiana, cuando no se hubiere formado
una voluntad social o hubiere faltado un indispen.
sable anillo en la cadena de su formacién, como en
el caso en que no se hubiere alcanzado la mayori{a
necesaria o esta hubiere sido insubsistente por
haber concurrido a sy formacién sujetos no legiti-
mados al voto.

El Tribunal de Turin, en sentencia del 22 de
marzo de 1944, establecié que en caso de inobser-
vancia de las formalidades Previstas para la convo-
catoria, la deliberacion es invilida (16).

2. En Francia, los vicios (de formacién o de
contenido) de |as deliberaciones de Ia asamblea no

siempre corresponden a log examinados en el De-
recho italiano. Por ej

ridad en | compos;i

cion del cargo de presidente o
en el ejercicio ilegit

imo del derecho de voto, vician

H

(14) Asi, GALGANO F!
Bologna. 1974, ;;ég. rf{xc

(15) op, eit., pag. 113,
(18) Asien MIGNOLI. Ari

berto-NOBILI, Raffaele
ENOT. dean, .

“Curso de Derecho Comere
T, Jean, OP. cit., pag, 624,

€sco, “Le Societd i fetd d;
7. Ocleld per Azioni, Le Altre Society di Capital, Le Coopergtive

OP. cit., pag,
ial”, 1, E.J.E.A..
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la deliberacién. El criterio directivo de la jurispru-
dencia francesa, parece ser el de que la inobserv.an-
cia de las normas sobre el procedimiento formativo
es causa de invalidez de |a deliberacion, sélo si el
vicio de forma es tal que influya sobre la delibe-
racion misma.

La sancién contra las deliberaciones inv,élida.s
es la nulidad, pronunciada, segin los casos, a peti-
Cion de uno o varios socios y de los terceros inte-
resados, dentro de un término de prescripcion que
es generalmente de 5 afios. La deliberacion puede
ser convalidada (salvo en caso de objeto ilicito)
mediante la sustitucion con otra tomada conforme
a la ley o al pacto constitutivo.

“El articulo 173 de I3 Ley del 24 de julio de
1966, enuncia una determinada cantidad de causas
de nulidad de las deliberaciones de I3 asamblea, a
las cuales debe afadirse I3 que se desprende del
principio general def articulo 360, psrrafo 2, que
declara nulos los actos o deliberaciones realizadas
en violacién de alguna disposicién imperativa de la
ley de 1966. Asi por ejemplo, puede ser anulada
una deliberacién por violacién de las disposiciones
relativas al quérum Y @ la mayoria, a Ia confeccion

del orden del diy 0 de la planilla de asistencia, asi

€omo por abusos de derecho, exceso o desviacion
de poder, que perjudiq

uen los derechos individua-
les de los accionistas o las atribuciones legales
conferidas 3 un 6rgano de I3 sociedad” (17).
“La violacion de las disposiciones imperativas,
relativas a I3 convocatoria, ests Penalmente sancio-
nada, mientras que cualquier asamplea regularmen-

te convocada, puede ser anulada (fey de 24 de julio
de 1966, articulos 441 y siguientes; articulo 159).
No obstante, |5 d no es admisible

' accién de nulida
§! todos log accionistas estaban presentes o repre-
(18). (El subrayado es

Sentados farticulo 159)”
mio),

La nulidad e de orden Publico, de manera
que cualquier interesage Puede iniciar la accion.
Mas a diferencia de la accién de nulidad de la so-
Cledad, 1a accion ge nulidad de las deliberaciones
de la asamblea se extingue por |5 reparacién regu-

lar del vicio Que dio lugar . 362
y 363). 9ar a aquella (articulos

3. En Alemania,
asamblea general ng apr
da o en asamblea espec;
das en |og €asos en qu

las deliberaciones de 12
obadas en votacién separa-
al por las categor as afect?"
€ 1a relacion entre las cate-

», Zanichellk

389, nota 12.
Buenog Alreg, 1975, Pag. 626,
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gorias de acciones debe ser modificada en perjuicio
de alguna de ellas (articulo 146, parrafo 2
AktGG); en aumentos de capital (articulos 149,
parrafo 2, 160, pérrafo 1, y 169 parrafo 2); en
emision de obligaciones convertibles (articulo 174,
péarrafo 1); en disminuciones de capital {artfculos
175, parrafo 2 y 182, parrafo 2); y cuando la
asamblea general limite o excluya el privilegio de
las acciones o decida la emisién de acciones privile-
giadas de rango anterior o equivalente al de las
acciones privilegiadas sin derecho a voto ya exis-
tentes; son por ley ineficaces,

Por su parte, las deliberaciones de la asamblea
pueden ademis ser nulas o anulables.

Segln el articulo 195, las deliberaciones son
nulas solo en los casos siguientes:

a. cuando la asamblea no haya sido convo-
cada en la forma indicada en los parrafos
1 y 2 del artfculo 105 (salvo que todos
los socios estuvieren presentes o represen-
tados conforme a la ley);

b. cuando de la deliberacion no haya sido
levantada el acta siguiendo los principios
enunciados por el articulo 111, parrafos
1,2y 4;

¢ cuando la deliberacién sea incompatible
con la esencia de la sociedad an6nima, o
su contenido contraste con normas dicta-
das exclusivamente o prevalecientemente
para tutelar a los acreedores sociales o en
el interés pablico;
cuando el contenido de la deliberacién
sea contrario a las buenas costumbres;

d. cuando la deliberacién haya sido declara-
da nula y cancelada segin el articulo 144,
parrafo 2, de la ley sobre la jurisdiccién
voluntaria, con sentencia firme;

e. cuando el balance del ejercicio anual sea
aprobado por el *Aufsichtsrat’”, sin el
control preventivo de los “prifer”;

f. cuando la deliberacién sea contraria a
otra de aumento condicionado del capital
social {articulo 135, parrafo 1); y

g. cuando la deliberacion de disminucion del
capital se encuentre en las hipbtesis pre-
vistas en los articulos 181, parrafo 2, 188,
parrafo 3 y, 189, parrafo 2.

La nulidad del extremo b) anterior se subsana
con la inscripcion en el Registro Mercantil; las de
los extremos a), ¢} y ch) con la inscripcién y con el
transcurso de 3 afios.

Son anulables las deliberaciones contrarias a la
ley v al pacto constitutivo (articulo 197, parrafo
1), por violaciones respecto a las cuales no haya
sido evidentemente establecida una sancién distin-
ta. Son ademds anulables: la deliberacién en que el
accionista haya buscado intencionalmente, con el

ch.
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ejercicio del derecho al 7-conseguir para si o

para un tercero, ventajas particulares extrafias a la
sociedad y en perjuicio de la misma sociedad y de
los socios y siempre que la deliberaciéon resulte
idénea para lograr tal fin (articulo 197, péarrafo 2)
y aquella en tema de aprobacion del ejercicio
anual, prevista en el articulo 197, parrafo 3.

La anulabilidad puede ser solicitada por los
socios presentes disidentes; por los ausentes, cuan-
do les haya sido ilegitimamente negada la interven-
¢ién, o cuando la asamblea no haya sido legalmen-
te convocada o el orden del dia no haya sido noti-
ficado segiin la ley; por todo socio (articulo 197,
parrafo 2); por el “Vorstand™; por un miembro del
“Vorstand” o del ”Aufsichtsrat’’, cuando la ejecu-
cion de la deliberacién les acarreé responsabilidad
personal (articulo 198, parrafo 1) y por un nime-
ro de socios que alcance el 20 por ciento del capi-
tal social, en los casos sefialados en el articulo 198,
parrafo 2.

4. Siguiendo el ejemplo de otras leyes ex-
tranjeras, la L.S.A. espafiola sale en defensa de las
minorias ofreciéndoles un sistema de impugnacion
de acuerdos mayoritarios, colmando asi una laguna
muy sentida en el Codigo de Comercio y exten-
diendo sus normas al ambito procesal para dar
eficacia practica a las acciones judiciales de impug-
nacién que, antes de su promulgacién, debian
seguir los tramites del juicio declarativo ordinario,
—tal y como desgraciadamente sucede hoy en
nuestro pais—, juicio que, al cabo de muchos y
largos afios, ponia fin al proceso con una sentencia
cuyo valor practico era, la gran mayoria de las
veces, igual a nada.

El parrafo 1 del articulo 67 de la L.S.A. esta-
blece que podréan ser impugnados, segiin las nor-
mas y dentro de los plazos establecidos en el
articulo siguiente, los acuerdos sociales que sean
contrarios a la ley, a los estatutos o que lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas, los inte-
reses de la sociedad. Parte la ley de la distincion
entre acuerdos sociales nulos {contrarios a la ley) y
anulables {los demas), distincién que resulta nitida
de una comparacién entre el articulo 67 y el 68.
Los primeros pueden ser atacados por el procedi-
miento de impugnacién regulado en el articulo 70
o en la via declarativa ordinaria; los segundos, s6lo
lo pueden ser por el trémite sumario de impugna-
cién del articulo 70. Sin embargo, la consecuencia
més importante de la distincién estriba en que,
mientras los acuerdos anulables quedan sanados si
no se impugnan en el breve plazo de caducidad
establecido por la ley, los nulos no pueden subsa-
narse por el trascurso del tiempo, ni pueden ser
ratificados ni convalidados por otro acuerdo pos-
terior.

“A modo de ejemplo —nos dice Garriguez—
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podemos citar como acuerdos nulos los siguientes:

1. Los que impliquen vio!acién a una
norma legal sobre convoc_atona. constitu-
cién y celebracion de la junta. Asi, serdn
radicalmente nulas las de]tberaczone.s: que
s6lo tengan la apariencia de una junta
general, que por esta razon deben ser
consideradas inexistentes (asamblea reuni-
da sin convocatoria, a menos que tepga el
caricter de junta universal, segun el
articulo 55; o convocada por quien no
tiene facultades para ello, o en form.a dis-
tinta de la prevista en la ley —articulos
49, 53 y 54— 0 por un grupo faccioso de
accionistas; o fuera de la localidad dpnde
la sociedad tenga su domicilio —artrculo
63—, o constituida indebidamepte sin el
quorum exigido por la ley —articulo 5] - -

’

0 en la que no se haya formado la lista de
asistentes —articulq 64— etc.)...” (19).
(El subrayado es mio),

Sendos fallos del Tribunal Superior Civil espa-
fiol recalcan Ja importancia de Ia convocatoria
regular en relacion a la validez de Ia deliberacién:

“La anica manera de desvirtuar la alega-

cion de haberse infringido lo dispuesto en

elarticulo 53 L.S.A., por falta de publicq-
cion del anuncio de Ia junta en uno de log
diarios de mayor circulacién de la provin-

cia, no puede consistir sino en probar que

esa publicidad ha sido cumplimentada’’
(20).

“Una Junta general no se ha celebra-
do vdlidamente, siendo nulos, por tanto,
los acuerdos adoptados en ella, cuando no
se comunicé la convocatoria individual-
mente a los accionistas, incumpliéndose

asi’ lo dispuesto al respecto en los estqtu-
tos sociales” (21).

5. En Inglaterra, contra las deliberaciones
viciadas de la asamblea no existen verdaderas y
propias acciones de impugnacién, pero pueden
lograrse resultados andlogos con las llamadas "deri-
vative actions” y “personal actions”, Con la "de-
rivative action” el socio actlia contra terceros
(comprendiendo entre ellos a los administradores y
a los socios que administran la sociedad) para
hacer valer derechos de Ia sociedad cuando ésta no
los ejerza; estas acciones estan dirigidas a eliminar
un “fraud on the minority*’,

Las “personal actions’ se le conceden al socio
contra la sociedad Para tutelar un derecho suyo
Que resultd violado, como en el Caso en que se
Pretenda obtener up Pronunciamiento que prohiba
3 la sociedad actuar “ultra vires”, o violar los dere-

(19) oy, ¢it., pag, 511,
(20) Sentenciy del 20 ge enera

de 1973, cit. por GARRIGUE
(21) Sentencin del 24 de fepyey, 0 .

o de 1975

» cit. por GARRIGUEZ.Joaquin. o
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chos de las distintas categorias de acciones, o
privar al accionista de su derecho al voto, o de
otros derechos, o ejecutar deliberaciones especiales
o extraordinarias invalidas, o se pretenda modificar
la estructura interna de la sociedad en circunstan-
cias que constituyan un “fraud on the minority’’;
etc.

6. En los Estados Unidos de América, la
mayoria de las leyes estatales sobre la S.A,, en
lugar de un derecho a impugnar las deliberaciones
de la asamblea, le confieren al socio un ‘‘direct
right of action’” y un “derivative right of action”, a
semejanza (y con base en presupuestos analogos)
de cuanto sucede en la Gran Bretafia.

Estas acciones (que se confieren también para
reprimir o impedir actos ilicitos de los administra-
dores) pueden ejercitarse para evitar el cumpli-
miento de actos tendientes a
deliberaciones invalidas O para o
miento de los dafios Y perjuicio
originado de la ejecucion de las

B) En el Cédigo de Come
se consideran nulos
absoluta, aquellos 3
que la sociedad no
adoptarlos;

la ejecucion de
btener el resarci-
$ que se hubieren
mismas.
rcio de Costa Rica,
. €510 es, viciados de nulidad
cuerdos de la asamblea en los
tuviere capacidad legal para
O Que se tomare con infraccién a 10
dispuesto en el Capitulo Tercero, Titulo Primero
del Libro Primero del Cddigo, o que fueren incom-
patibles con la Naturaleza de la sociedad anénima 0
violaren disposiciones dictadas para la proteccién

de los acreedores de la sociedad o en atencion al
interés pablico (articulo 176).

Esta norma est
articulo 193 del. Co
ras: sus incisos a) y ¢
Numerales | y V de |
Cuanto al inciso b) de nue

a claramente inspirada en el
digo de Comercio de Hondu-
) corresponden fielmente a los

Pasamos a trascribir:

“IF ~ Cuando se tomgren con infraccion
de lo dispuesto en los articulos | 77, 178

y'_179, sal_vo que al momentg de la vota-
Cion estuviere re

! 'Presentada la totalidad de
las acciones Y

Y ningiin accionistg se opusie-
re a la adopcion del acuerdo,

L~ Cuando falte g reunion de los so-

cios.
IV.- Cuando tengan un o

posible o fuere ¢q
costumbres™’.

bjeto ilicito, im-
Rlrario q g buenas

Pero el aludido intent,

. 0 de fusién operado por
nuestro legislador, de cuy

as buenag intenciones no

Z, Joaquin, op, cit,, pag. 199,
P. ¢it., pag. 500,
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dudamos, no dio en la practica, ni mucho menos
en teoria, el mismo resultado de la norma hondu-
refia, como quedara claro mas adelante.

La accion de nulidad a que da derecho el
articulo 176 se rige por las disposiciones del dere-
cho comn, sea por los articulos 837 y 843 a 847
del Codigo Civil (que regulan la nulidad absoluta)
y prescribe en un afio, contado a partir del dia en
que se tomod el acuerdo o de su inscripcién en el
Registro Mercantil, si fuere necesaria {articulo 177
y articulo 194 del Cddigo Mercantil hondurefio).

En resumen, las causales enumeradas en el
articulo 176 de nuestro Cuerpo de Leyes mercantil
son de nulidad absoluta, pudiendo alegarse por
todo el que tenga interés en ellas, y declararse aun
de oficio; no pueden subsanarse por la confirma-
cién o ratificacién de la misma sociedad y prescri-
ben en un afio (combinado de los articulos 176 y
177 del Cédigo de Comercio y 837 del Cédigo
Civil).

Por su parte, el articulo 178 reconoce como
causas de nulidad, aquellas no comprendidas en el
articulo 176. Frente a semejante disposicién, dos
conclusiones se imponen: a. que se trata de causas
de nulidad absoluta porque, al hablar el legislador
de nulidad a secas, y no de anulabilidad, ha queri-
do sancionar el vicio o defecto con la forma mas
severa de invalidez que, para el ordenamiento juri-
dico costarricense es, precisamente la nulidad abso-
luta (articulo 835, Cédigo Civil) y porque la
nulidad absoluta es la regla general y la relativa, la
excepcion; y b. que las causas de nulidad no com-
p.rendidas en el articulo 176 son, Gnicamente, la
violacion de clausulas de la escritura social, siem-
Pre que no sean reproduccién de una norma legal
del Capitulo 111, Titulo | del Libro | del Codigo,
de caracter imperativo (22).

La norma que ahora comentamos es copia fiel
del articulo 195 del Cédigo de Comercio de Hon-
duras (salvo en cuanto al Gltimo parrafo, que
nuestro legislador expresamente omitié). Pues
bien, ahora resulta claro el error que cometié nues-
tro legislador al fusionar, o mejor aiin, al creer que
habia fusionado, en un solo inciso —el b), del ar-
ticulo 176— los incisos 11, 1l y |V del namero 193
del Cédigo hondurefio, porque, en la forma en que
esta estructurado el articulado de ese hermano pais
centroamericano, la accidn de nulidad de su ar-
ticul? 195 (178 en el nuestro) cobija, comprende,
no solo las violaciones al pacto constitutivo (de
;I:u::;asd?:z snioi §ear|1 la reprc.:)duccién o repeticién

posicion legal), sino también aquellas

violaciones al Codigo de Comercio mismo, que no
sean los articulos 177, 178 y 179, siempre que no
se dé la circunstancia que el mismo inciso |l prevé.

Las casi inoperantes causas de nulidad sefiala-
das por nuestro articulo 178, para resultar proce-
dentes, deben ser solicitadas, exclusivamente, por
uno o varios socios ausentes o disidentes {y en esto
la nulidad absoluta que contiene este articulo es
especial en la medida que deroga la norma general
que permite a cualquier interesado demandar la
nulidad y al Juez de oficio declararla —articulo
837-)}, quienes deberan indicar en la demanda, la
clausula de la escritura social o precepto legal in-
fringido vy en qué consiste la violacién. La accion
caduca un mes después de la fecha de clausura de
la asamblea.

Inexplicablemente, nuestro legislador omitio
trascribir los articulos 196 a 200 del Codigo de
Comercio de Honduras que, dicho sea de paso,
hacen muchisima falta.

Todos estos motivos nos llevaron a escribir
oportunamente “‘que el régimen de invalidez de
acuerdos que nuestro Codigo de Comercio esta-
blece es del todo inoperante y tortuoso, debiendo
en todo caso recurrirse al engorroso, y poco efec-
tivo para el caso, juicio ordinario” (23).

Esto no significa, ni por pienso siquiera, un
entusiasta apoyo de nuestra parte al sistema de
invalidez de acuerdos de asamblea de accionistas
del Cédigo de Comercio de Honduras, ¢ste tam-
bién harto criticable: se trata tan sdlo de una se-
vera critica que persigue recalcar, una vez mas, el
hecho de que, la legislacién mercantil hondurefia,
también en esta materia nos supera.

C) La labor jurisprudencial de nuestros tribu-
nales, salvo que existan algunas sentencias que
pudimos haber omitido en nuestra investigacion y
que, por ende, ignoramos, no es fecunda en esta
materia a partir de la promulgacién del Cédigo de
Comercio vigente. Amén del fallo ya citado Iineas
atras (ver infra, |, D), hemos encontrado una sen-
tencia de suyo interesante de la Sala Segunda Civil,
que se produce en los siguientes términos:

“No es procedente la solicitud del actor
pretendiendo que se anule la convocatoria
a la asamblea de accionistas de la sociedad
demandada, la asamnblea realizada y todos
los acuerdos en ella tomados, ya que
todos estos actos fueron ratificados por
los accionistas reunidos en calided de
asambleistas, siendo la Asamblea General
la mdxima autoridad’’ (24).

(22) En este sentido, ver GARRIGUEZ, Joaquin, op. cit., pag. 511.

(23) CERTAD, M., Gastén, op. cit., pPag. 262.

(24) Sentencia No. 10 de las 14:30 hrs, del 12 de enero de 1977. Ord. R.U.J. vs. C.T.C.S.A.; en Revista Judicial No, 9,

setiembre 1978, piag. 196, No. 870,
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Realmente no entendemos cual sea el funda-
mento legal de semejante principio sentado por la
Sala Segunda de lo Civil,

A pesar de que para nuestro Codigo de Comer-
cio la sociedad mercantil es un contrato, creemos
dificil por las peculiaridades del mismo, aplicarle la
normativa general del Codigo Civil en materia de
invalidez. Ello no obstante, al no contener nuestra
recopilacién mercantil un tratamiento especial
para la invalidez social, nos obliga a recurrir, con
fundamento en el articulo 2, a dicha normativa
general. Y desprendiéndose del articulo 176 que
las causas de invalidez alli previstas son de nulidad
absoluta (porque el legislador los califica de nulos
y no de anulables y porque la nulidad absoluta en
la regla general y la relativa la excepcion, lo que en
caso de duda nos obliga a acoger la primera), ellos
se rigen por el articulo 837 del Cédigo Civil, segn
el cual esta forma de invalidez puede ser declarada
de oficio por el Juez; puede ser pedida por cual-
quier sujeto interesado y no puede ser subsanada

por la confirmacion o ratificacion de lag partes
(25).

Ahora bien, si como hemos dicho I{neas atras
(26), la deliberacion es un acto unilateral plurisub-
jetivo y, como es patente, la nulidad absoluta no
puede ser subsanada por la confirmacién o la rati-
ficacion de las partes (doctrina del articulo 837 del
Codigo Civil), en mala hora puede admitirse el
principio sentado por la Sala en el fallo de comen-
tario, pues no otra cosa seria, precisamente, que
subsanar el vicio de nulidad absoluta por una con-
firmacion o ratificacién del acto nulo, la delibera-
cion, por la Unica parte que en él intervino, la
sociedad. Esto, que constituye una derogatoria a la
disciplina general de la invalidez, no puede hacerse
por via jurisprudencial sino, exclusivamente, por
disposicion de ley. No pretendemos hacer creer
que nos disgusta la conclusion de nuestros Magis-
trados: ella es principio que rige y sefiorea en casi
la totalidad de codigos mercantiles y leyes socie-
tarias del mundo occidental; tan sélo queremos
llamar la atencion sobre el hecho de que, en nues-
tro humilde criterio, a dicha solucién no puede

llegarse en nuestro pais por las razones ahora apun-
tadas.
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