LA CAPACIDAD DE UNA PERSONA JURIDICA PARA SER DIRECTOR

Alberto Victor Veron

El presente tema incursiona en la problematica sobre las condiciones para ser director
de una sociedad, refiriéndose al caso de las personas juridicas. Durante la vigencia del
régimen anterior (C. de Com., derogado en materia societaria), la doctrina no era pacifica
en cuanto a aceptar que una persona juridica fuera djrector. Se negaba la posibilidad en
razon de que éstas adolecian de voluntad y facultad de discernir por si solas, no conci-
biéndose que en cada caso se vean precisados a consultar sobre la conveniencia, o no,
de resolver sobre cada negocio societario, negandose que tal persona juridica tenga
potestad para realizar otras empresas que no sean las que hacen a su objeto social (1).
Se consentia tal posibilidad, por otra parte, aduciendo en el caso particular de la socie-
dad anonima, que ésta actuaba-conto director de.otra sociedad andnima por su derecho
de poseer acciones y para proteger la parte del patrimonio invertido en ésta; ademas, se
trataria de (a relacién entre la representacion externa de la sociedad participante, ente
real, y la sociedad participada, ente moral; si la objecién radicaba en la dificultad de
imputar responsabilidades (especialmente penales) a un ente moral, en la practica siem-
pre era posible encontrar el sujeto imputable; luego, se concluia, nada se oponia a que
una sociedad andnima pueda ser director de otra sociedad anénima (2).

En los derechos aleman y suizo son contrarios a que las sociedades anénimas puedan
'ser administradores de otras sociedades anénimas. En Francia y Bélgica la doctrina y la
practica lo admiten unanimemente. En ltalia es muy discutido aunque se cree que el
criterio dominante es de aceptarlo. En Espafa la legislacién parece no admitirlo, aungue
la doctrina se inclina a favor. El Proyecto de Sociedad Anénima Europea dispone que
Ugig?mente podran ser nombradas miembros del directorio las personas fisicas (art.
63,2).

4 Veamos cual es (a situacion actual en nuestro pais con la vigencia de la ley de socieda-
es.

La ley declara que el cargo de director es personal e indelegable (3), lo cual supone,
en principio, la imposibilidad de que una persona juridica sea director, aunque por el art.
30, que autoriza a las sociedades anonimas a formar parte sélo de sociedades por accio-
nes, se infiere la viabilidad de que la sociedad particibante sea director de la otra, por-
que en este supuesto la solucidon debiera buscarse en la calidad -no.accionista- del
director, quien podra ser una persona fisica designada por la asamblea en mérito a su
condicion de representante de la sociedad participante.

La doctrina y jurisprudencia administrativa sustentan criterios disimiles. Asi, Halperin,
Zaldivar, Arecha y Garcia Cuerva, y Perrotta, se inclinan por la tesis permisiva. En cambio
Farina y Mascheroni (éste Ultimo coincidiendo en la Res. 5/77 de la IGPJ), consideran
que no es admisible designar director de una sociedad andnima a una persona juridica.

Trataremos de exponer seguidamente los fundamentos tanto a favor como en contra

. Que se esgrimen para hacer prevalecer uno ¢omo otro criterio.

LLos que opinan a favor de la permision sostienen que:

a) Si no fuera posible, las personas juridicas socias de una sociedad andnima estarian
en un plano de desigualdad respecto a los demas socios en punto a su posibilidad de
administrar, creandose una incapacidad sin fundamento (4).

b) No existe prohibicion alguna en la ley de sociedades.

¢) Un director -persona juridica calificada en la conduccién de negocios de cierta
espemahdad técnica puede ser beneficiosa para los intereses sociales y ofrecer garantia
superior a la de un directot individual (5).

d) La objecion es resultado de los resabios de la doctrina acerca de la incapacidad o
capacidad limitada de la persona juridica, lo que por otra parte es facilmente eludible
con la atribucién aparente-de la propiedad de las acciones a individuo de a confianza de
esta persona juridica (6).

e) No cabe arglir con la responsabmdad |I|m|tada por los actos del director, porque la
sociedad andnima responderd también con todo su patrimonio por los actos de su repre-
sentante (7).

f) Si bien el.art. 265 prohlbe la delegacion, la persona juridica no delega, sino que.
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actua por intermedio del funcionario suyo, que designé (8).

g) Si se aceptara la elegibilidad, el cargo sera desempefado por el presidente de la
sociedad elegida, o por un delegado de ésta especificamente elegido por élla al efecto
(9). )

h) Se considera como argumento trascendente la necesidad de implementar debida-
mente la concentracion empresaria, mediante los agrupamientos de sociedades vy la
consolidaciéon de los grandes complejos industriales, en nuestro caso a través de las
participaciones societarias (arts. 32 y 33 de la Ley 19.550)(10).

i) Si se admite que en la sociedad de economia mixta y en la sociedad anénima con
participacion estatal mayoritaria el Estado (persona juridica) posee una “vocacion ne-
cesaria” para la administracion de empresas, resulta absurdo que unicamente la perso-
na fisica pueda desempenar tal cargo (11). .

Quienes sostienen que no es admisible se fundan en que:

a) El requisito del “intuitu personae” no se daria en la designaciéon de una persona

juridica para el cargo del director (12).
- b) Las funciones de director son personales, al punto que las condiciones y cualidades
individuales se tuvieron en cuenta para su designacién. Contra el argumento de la even-
tual desigualdad en detrimento de la persona juridica (ver punto a. de los fundamentos a
favor de la permision), atento a que se admite ser director a un no accionista, a la misma
persona fisica que la persona juridica elegiria para representarla en la funcién, podria
proponérsela y votarsela como director la asamblea de la sociedad (13).

c) El director -persona juridica da lugar a complicaciones derivadas de que, en uitima
instancia, ella debe designar personas fisicas que la representen en el ejercicio de la
funcion directorial (14).

d) La responsabilidad penal por actos u omisiones del director s6lo es imputable a las
personas fisicas, y no a las personas juridicas.

e) El problema estda mal encarado, porque no se trata de establecer si la persona
juridica como tal, tiene capacidad para constituirse en administradora, sino de ver si el
ordenamiento relativo a las sociedades por acciones lo consiente, esto es, que la dificul-
tad de admitirlo derivaria de la imposibilidad de insertar en el ordenamiento de la socie-
dad por acciones un ordenamiento diverso, fuera de la prevision de la ley (15).

f) Los admistradores deben atender a los intereses de los accionistas de la sociedad
que administran y no inspirar su criterio de acuerdo a la voluntad de la sociedad adminis-
tradora; esto es, terceros extrafos a la sociedad administrada (16).

g) El sistema electivo de los adminjstradores, como atribucién exclusiva de la asam-
blea representa un sistema insertado en la normativa para garantizar la designacion de
administradores idoneos. Tal garantia seria perjudicada a través de una decision dirigida
a proponer una sociedad para el cargo de “administradora” pues, en tal caso, la asam-
blea de ésta tendria asi el poder de sustituir a los individuos legitimados para ejercer la
funcién administrativa de la sociedad “administrada”, configurandose la circunstancia
de que los individuos no electos en la asamblea de la sociedad administrada serian
legitimados a ejercer la funcion admlmstratlva de ésta sociedad (17).

h) La regla de conducta a la que deben ajustarse los administradores (v.gr. art. 59 de
la ley 19.550: obrar con lealtad y diligencia de un buen hombre de negocio) no seria de
facil aplicacién pues la “sociedad ‘administradora” no responde personaimente por el
incumplimiento de tal deber en su accionar, ni frente a la sociedad ni frente alos terceros
acreedores de la misma (18). )

1) E! nombramiento de personas juridicas como administradoras, desvirtuaria ia funcion
misma de los érganes delegados, haciendo ostensible la falta de permanencia de la
persona fisica representante y las dificuitades que de estas alteraciones personales se
deriven (19).

j) La administracion sera ejercida siempre por personas fisicas, aun bajo la pantalla
protectora, desviante y équivoca de una persona juridica ' admmlstradora pues tal fun-
cién comporta siempre un quehacer fundamentalmente humano y vivo, acorde con la
expresion de la actividad del hombre como individuo que ejerce no sélo una simple y
mera actitud deliberativa sino una conducta primordial activa y ejecutiva, que la persona
moral aun reconociéndole capacidad juridica plena es inapta para ejercer, dada su es-
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pecial y propia naturaleza conceptual (20).

k) El ordenamiento societario argentino no admite la posxbmdad de que una sociedad
se constituya en administradora de una sociedad por acciones en virtud de la existencia
de disposiciones que obstan a ello y principios basicos, a saber (21):

1) Art. 266, “el cargo de director es personal e indelegable”, expresion que no sélo
encierra el propdésito de prohibir el desemperio del cargo por medio de apoderado, sino
gue exige una contraccion personal a la actividad administradora, Io que no se logra en
el supuesto de tratarse de una persona juridica, pues el Gnico protagonista de la funcién
administradora es el ser humano que aplica para ello su voluntad, inteligencia, ejecutivi-
dad y responsabilidad.

2) Art. 255, los directores son designados por la asamblea de accionistas, impidién-
dose que se transfiera el poder de eleccion de la persona fisica a terceros, ajenos a la
sociedad administrada, que integran como socios la sociedad administradora. -

3) Art. 264, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para el ejercicio de cargo
de director, que enumera, se refiere sélo a supuestos que anicamente el hombre como
tal es susceptible de tipificar.

4) Art. 274, el régimen de responsabilidad establecido se funda en la lealtad de! direc-
tor, sélo exphcable en un ser humano'y en la actuacion del mismo dentro de las pautas
del art. 59 (con la “diligencia de un buen hombre de neéoc;os“)

5) Art. 268, al estabiecer que la representacion legal de la sociedad corresponde al
presidente del directorio, adopta un régimen de seguridad respecto de terceros, que se
resentiria con la actuacién intermedia en la funcién representativa.

6) Art. 285, inc. 10, que admite expresamente se designe como sindico de una socie-
dad por acciones a una sociedad civit con responsabilidad solidaria constituida exclusi-
vamente por contadores y/o abogados; o sea que cuando la ley 19.550 ha permitido la
actuacion de una sociedad en una funcién eminentemente personal lo ha establecido
expresamente, fijando al mismo tiempo las condiciones necesaras.

Bien. Sin pretender agotar la gama de argumentos en pro y en contra que se esgrimie-
ran, la resefia precedente nos hace advertir sobre la dificuitad de la cuestién examinada.
No creemos que seguidamente habremos de apoitar claridad, mas si consideramos que
al problema tambien hay que ubicarlo dentro de la temdtica de la sociedad-andnima de
familia cotejada, con la sociedad anénima abierta. '

1) El fendmeno de agrupamiento de empresas, caracteristico de las grandes socieda-
des andnimas y hecho notable de éste siglo no ignora que su mecanismo supone casi
siempre la participacion de una sociedad en otra generandose regimenes intersocieta-
rios como el de la sociedad controlada y el de la sociedad vinculada previsto en el art. 33
de la ley de sociedades. Tales regimenes de participaciones va acompanado de un
correlativo régimen informativo previsto en la exposicion de la Memoria y los estados
contables (arts. 63 a 67). Negar que las sociedades participantes sean representadas en
el directorio, es negar la esencia misma de o que es el agrupamiento societario, porque
la participacion “'de control” como de “vinculacién” poco sentido tendria si se vedara a la

.sociedad controlante o vincuiante el derecho’a tener un “asiento™ en el directorio (22)
que, por supuesto, lo ocupara una persona fisica, ni mandatario ni representante sino
érgano de la sociedad que serd asi directora surgida no sélo por tener capacidad para
ser administradora de otra sociedad sino por decision de la asamblea de la administrada
que la eligid. El remedio de que en esta misma asamblea se elija una persona fisica,
supuestamente vinculada con la sociedad “administradora” (y no representante legat),
equivale a propiciar una ficcion con el argumento de que de otro modo se afecta el
sistema que la ley estructuré para las sociedades anénimas en punto a su organizacion.
Entendemos que existe un excesivo aferramiento al sistema juridico de la ley de socieda-
des basado en el contrato plurilateral de organizacion: olvidando que la gran sociedad
anonima tiene trascendencia institucional que con frecuencia supera aquella naturaleza,
y olvidando que la sociedad es una realidad juridica (esto es, ni ficcion de Ia ley, ni una
realidad fisica) que la ley reconoce como.remedio técnico para que todo grupo de indivi-
duos pueda realizar el fin licito que se propone, posibilitando asi una aniplia elaboracion
de las consecuencias de la personalidad jurica (23).

1) En la sociedad anénima de familia, en cambio, no se da el fenémeno de concentra-
cién econémica y es improbable ‘que una sociedad andnima vaya a controlar a otra.
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A lo sumo podra generarse una relacién de vinculacion caracterizada por la simulta-
neidad de funciones administrativas, esto es que lo mas probable es encontrar los mis-
mos directores tanto en una como en otra sociedad; lo mismo suele acontecer con los
accionistas. Luego, el "intuitu personae” se da en la funcién directorial de la sociedad
andnima de familia con plenitud, lo que nos hace pensar que ésta -de acuerdo a su
naturaleza y caracteristica que definimos a lo largo de la obra- rechaza la posibilidad de
que una persona juridica sea director; lo que no ocurre con la sociedad anénima "abier-
ta”.

[l) Pero el argumento que se opone a que una persona juridica sea director, y que
ofrece mayor consistencia por el cuidado que se tuvo en su desarrollo, es et que expusi-
mos como doctrina de la IGPJ (Res. 5/77) resumiendo que el ordenamiento de la ley de
sociedades es lo que no permite receptar a una persona juridica como director de una
sociedad an6nima, pues se opondria al régimen de responsabilidad ilimitada (arts. 59 y
274), a la imperatividad de que el cargo sea personal e indelegable (art. 266), al régimen
de su eleccion (art. 255), al régimen de inhabilidades e incompatibilidades (art. 264), y al
régimen de representacion legal (art. 268). Tratandose siempre de sociedad anénima
“abierta” gueden rabatirse tales objeciones, a saber:

a) No cabe arglir con la responsabilidad ilimitada por los actas dei director, porque la
sociedad andnima respondera tamb|én con todo su patrimonio por los actos de su repre-
sentante (24).

b) La circunstancia de que la ley imponga que el cargo de director sea pefsonal e
indelegable no obsta a que una persona juridica Jo pueda ejercer, pues los atributos
proplos de la persona fisica se dan en la persona del representante de la sociedad

“"administradora”, y la persona juridica no delega sino gue actua por intermedio del
funcionario suyo que designo (25).

) ¢) Aducir que se afecta el reg|men eIeccnonano porgue, al fin de cuentas quien “'desig-
na" el director por la sociedad "administradora” son los 6rganos de ésta, es un argumen-
to que cede ante el hecho incontrovertible de que es la sociedad “administrada” quien
designa en asamblea a la persona juridica como director, trasladando a la persona fisica
que la representara a un segundo plano de significacion.

d) Es cierto que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades estipulado en el art.
264 es de aplicacion a las personas fisicas, mas también es cierto que nada dispone
esta norma sobre la prohibicidn de que las personas juridicas sean directores.

e} No vemos por qué haya que sostener la designacion de una persona juridica como
director sea incompatible con el régimen de representacion de la sociedad a cargo dei
presidente del directorio, pues aunque se acepte la “actuacién intermedia” la persona
fisica representante de la sociedad “administradora” asume el rol que le corresponderia
a cualquier director-persona fisica.

f) No creemos que la excepcién del art. 285 (pueden ser sindicos las sociedades
civiles con responsabilidad solidaria constituida exclusivamente por contadores publicos
y/o abogados) autorice a sostener que séle cuando la ley na fijado expresamente la
factibilidad de que un sociedad pueda ejercer el cargo -corno en el casc- de sindico, su
siga que esta vedado al no fijarse la prevision para ocupar el cargo de director a una
persona juridica. La permisién de que una sociedad civil pueda ser sindico se compade-
ce con una realidad: la existencia de estudios (juridicos y/n contables) organizados
eficientemente para el desempeno entre otras, de la funcion fiscalizadora de las socie-
dades por acciones. La permision, en el caso de las sociedades anonimas “abiertas” de
que una persona juridica pueda ser director obedece también a otra realidad indiscutible:
el agrupamiento de sociedades, que la propia ley -ain con sus limitaciones- lo ha
previsto {(arts. 30 a 33).

IV) Conclusiones

10 La posibilidad de que una persona jurigica pueda ser director esta controvertida
tanto en el derecho como en la doctrina, nacional y extranjera, lo cual advierte sobre la
dificultad del tema.

20) Cj 32 acepta que el problema también hay gue ubicarlo dentro de la distinciéon
dimensional de las sociedades, debe afirmarse que en la sociedad anénima cerrada o
de familia, al resultar imorobable que se dé el fendmeno de concentracion econémica
como el régimen de control societario (al menos con ta plenitud como se da en las S.A.
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abiertas), el intuitu personae, caracteristico en |a funcion directorial de este tipo de socie-
dad, tiende a rechazar la posibilidad de que una persona juridica sea director.

3° En cambio, negar en las sociedades andnimas abiertas, que una persona juridica
sea director, resulta negar la esencia misma del agrupamiento de sociedades (participa-
cion “de control” y “de vinculacion”) caracteristico de la sociedad andnima abierta que
reconoce su naturaleza institucional.
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