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LEGITIMIDAD DE LA ACUMULACION

DE FUNCIONES POR PARTE DE LOS INTEGRANTES
DE LOS ORGANOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA

'VICTOR ZAMENFELD

PONENCIA

Postulamos en esta ponencia la legitimidad de acumular funciones por
" parte de los miembros de los 6rganos societarios de adnumstrac16n y control,
para la sociedad que los designase.

Postulamos en ¢sta ponencia la legitimidad de acumular funcicnes por
parte de los miembros de los 6rganos societarios de administracioén y control
y, como consecuencia de ello, concluimos que:

D

La doble funcién de auditor y sindico o director y asesor, o sindico
y contador certificante —y todas las otras situaciones asimilables,
a las que se alude en el trabajo— no importan, per se, conflicto de
intereses, ni la existencia de un limite o impedimento al ejercicio
conjunto de tales tareas, restriccién que ley alguna establece y que,
por tanto, no puede ser treada por via interpretativa.

2) Tampoco son susceptibles de generar agravamiento én la responsa-

bilidad de quienes acumulen tales funciones.

3) Existen, tal como queda expuesto, normas legales y resoluciones

9

judiciales y administrativas y opiniones doctrinarias, que expresa-
mente asi lo admiten. ’

Si bien es cierto que en algiin caso el reparo ético se ha pretendido
presentar para legitimar posiciones restrictivas, no se nos ocurre que
el mismo sirva de fundamento para apoyar esa opinion pretoriana
por cuanto, tal como se expuso, la acumulacién de funciones, en
principio, lejos de generar objeciones de tipo moral, antes bien
refuerza la posibilidad de prestar un mejor servicio al ente
contratante, que de eso es, en definitiva, de lo que se trata, ya que
en definitiva se pretende de no prohibir todo aquello que haga al
eficaz resguardo del interés social.
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FUNDAMENTOS

Caracterizacion del tema.
Un caso paradigmadtico: el sindico

I. Para nuestro andlisis, nada mejor que ejemplificar abocandonos al
andlisis de la figura del sindico, que es sobre quien en general mas se ha
hecho hincapié€ al respecto. Resulta obvio que la pregunta clasica suele ser;
“;Puede el sindico (o, aun, el director) ser auditor, contador certificante,
asesor?”. Algin fallo ha sido categéricamente negativo al tenmer que
responder a este interrogante, como ocurriera en el caso del juez Comejo
Costas al fallar in re “Lufa S.A.”, el 24 de noviembre (ED, t. 98, p. 624).

Como es sabido, en el sistema de la ley argentina la competencia de
los organos de la sociedad (directorio, sindicatura, consejo de vigilancia,
asamblea), provienen de la ley y nada —ni nadie— puede modificarla, salvo
otra norma de igual categoria. Es que, para nuestra legislacién, las
atribuciones de los 6rganos de las sociedades son originarias —pues derivan
de la ley—, siendo su funcién esencial ejecutar el contrato social (Galgano:
“La societa per azioni”, 1978, pp. 129 y ss.; Fargosi y Romanello:
“Facultades gestorias de la asamblea y responsabilidad de los directores”,
en LL, t. 1986-E, p. 1126).

En ¢l caso del 6rgano sindicatura (o Comisién Fiscalizadora, cuando
el o6rgano es plural, como obligatoriamente ocurre en el caso de las
sociedades que cotizan en bolsa, arts. 299, inc. 1, y 284, segundo parrafo,
L.S.), el mismo, magiier la virtualmente solitaria opinién en contrario que
" .alguna vez emitiera quien esto escribe (en revista La Informacion, t. XXXIII,
p. 277, y su aclaracién ulterior, publicada en el mismo tomo, pp. 605/606),
conforme reiterada y undnime jurisprudencia y la absoluta mayoria de la
doctrina, tiene a su cargo —exclusivamente— el control de legalidad de la
actuacion del directorio, entendiéndose por tal “el prevalecientemente formal
de la administracién”, siendo “el control de gestién ajeno a la competencia
de la sindicatura”. Es lo que ha sostenido reiteradamente la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, por caso su Sala B,
con fecha 14/5/80, en “Caselli de Merli Cliene c/Szpayzer, Benjamin”,
publicado en ED, t. 94, p. 635, y numerosa ulterior ¢ invariable jurispruden-
cia, entre los que pueden citarse “Borgonovo, Félix ¢/La Rinconada S.A.”,
del 16 de octubre de 1978, CNCom. Cap., Sala A, Repertorio ED, t. 13, p.

867, n° 160, y “Corvill S.A., su quiebra”, del 27 de febrero de 1978, CNCom.
-Cap., Sala A, Repertorio ED, t. 12, p. 807, n° 84.

Asi es que se ha dicho, como necesario predicado de lo que venimos
exponiendo (in re: “Fer Metal S.A. su quiebra”, ED, t. 108, p. 417, n° 3),
que “la responsabilidad del érgano de fiscalizacion societario —fuere la
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sindicatura o el consejo de vigilancia— aparece delineada m4s por omisién
gue por accioén, dada la modalidad de sus funciones, que son
preponderantemente de contraior, de modo que dificiimente se le podria
imputar actos positivos, sino m4s bien un no hacer”.

Se trata, por lo demds, de una orientacion general advertible en el
derecho comparado de tipo continental europeo, del que somos tributarios,
al punto tal que hace ya alrededor de cincuenta afios el maestro Ascarelli (en
Appunti, pp. 322 y ss.) sefialaba que “fuera de Italia se va abriendo camino
la conviccién de la necesidad de limitar las funciones de los censores a un
simple trabajo de revisién formal, haciéndoles més aut6nomos que. los
administradores, frente a los cuales han de desarroilar su funcién de control”;
en especial si tenemos en cuenta que la funcién sindical, en definitiva, no
estd enderezada a controlar la ventaja de determinados actos u operaciones,
ni a su oportunidad, sino “a un control legal sobre la forma como se ha
actuado, independientemente de la operacién misma” (Montoya Manfredi:
Sociedades Mercantiles, p. 340; Sasot Betes y Sasot: Sindicatura y Consejo
de Vigilancia, Bs. Aires, 1986, cap. I, n° 1, p. 19 y nota ‘9; Rodriguez
Rodriguez: Derecho Comercial, t. 11, p. 300); dado que “el sindico carece
de atribuciones como para inmiscuirse en la administracién de la sociedad
y ejercer un derecho de veto sobre los actos de los administradores, ni para
criticar su gestion desde el punto de vista puramente técnico. No puede
imponerse a los administradores la obligacién de solicitar del sindico su
conformidad sobre actos que son inherentes a sus funciones” (Hospin-
Bosvieux: Traité, t. 11, p. 300). De allf que también se sostenga, con absoluta
certeza, qué las atribuciones del sindico no son susceptibles de ser extendidas
por via anal6gica a supuestos que la ley no prevé en forma concreta.

En suma, que la funcién de la sindicatura en la ley societaria argentina
(més all4 de nugstra solitaria opinién en contrario) consiste bésicamente en
llevar a cabo el control de legalidad de los actos del directorio, con exclusién
de todo lo que haga a la fiscalizacién de la gestién en si; y algunas otras
misiones —escasas en nimero— que la ley en forma dispersa refiere.
Exactamente las mismas tareas se deben llevar a cabo tanto durante el
funcionamiento regular de la sociedad, cuanto en el proceso de su disolucidn,
ya que en ambos casos la sociedad no pierde personalidad juridica (ver arts.
2°y 101, L.S.), aun cuando en este iiltimo supuesto se reduzca su posibilidad
de actuar, que queda cefiida a la realizacién de los actos que hagan a la
liquidacién de la sociedad (conf. Zaldivar y otros: Cuadernos de Derecho

. Societario, Bs. Aires, 1976, t. I1I, vol. IV, n°61.3., pp. 351/2). Esta es la razén

—Y no otra— por la cual, en el inc. 10 del art. 294 de la L.S. se hace
referencia expresa al control sindical durante la liquidacion, no difiriendo esa
tarea de fiscalizacion, en esencia, de la que se lleva a cabo durante el
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desarrollo regular de una sociedad no liquidada. La norma, por lo dicho, no
agrega ni quita nada a las atribuciones del sindico, que no hace mas que
reiterar, solo que refiriéndolas a un determinado momento de la sociedad (el
de su liquidacion).

Como ya qued6 dicho, en esencia las funciones del sindico consisten
en llevar a cabo el control de legalidad de los actos del directorio;
residualmente, con alcance muy limitado, exclusivamente referido a los
supuestos enunciados por la ley y no susceptibles de ampliacién por analogta
(Garo: Sociedades Andnimas, p. 493; Gagliardo: Sociedades Andnimas,
p. 648), y por tanto excepcionales (Zavala Rodriguez: Cddigo de Comercio
Comentado, t. 1, p. 426), encontramos otras funciones —de similares
caracteristicas, pues derivan de aquélla— en los siguientes articulos: 203
(presentar a la asamblea un informe fundado, en los casos de reduccién
voluntaria del capital), 212 (firmar las acciones de la sociedad, en forma
conjunta con un director), 240 (intervenir con voz y sin voto en las
asambleas), 258 (designar director reemplazante, en caso de vacancia), 265
(convocar a asamblea ordinaria para remover al director o gerente incurso
en prohibicién o incompatibilidad), reclamar reunién del directorio con un
fin determinado (doctrina), 340 (suscribir el prospecto de emisién de
debentures).

La doctrina ha solicitado caracterizar estas funciones de diverso modo,
aun cuando coincidiendo en sustancia. S6lo por seguir una de ellas, se pueden
clasificar en tareas de control normal, tareas integrativas de la administracién

"y tareas integrativas de las de gobiemo (Halperin): Sociedades Andnimas,
Bs. Aires, 1978, p. 529). Pero aun cuando —por caso— el sindico suscriba
las acciones de la sociedad y pueda designar directores en caso de vacancia,
en ningudn caso sus funciones pueden ‘calificarse como de administracién, ni
extenderse estatutariamente a-esos fines (Gagliardo: op. y loc. cit). El
sindico no es, ni puede ser jam4s un administrador social (del caso “Corvill
S.A. su quiebra”, precedentemente citado).

Para concluir este capitulo, cabe sefialar las terminantes frases de
Otaegui al respecto (en Administracion Societaria, Bs. Aires, 1979, cap. II,
p. 46, a], que constituyen expresion concluyente sobre lo que hasta aqui
venimos expresando: “Est4 fuera de cuestionamiento la calidad de 6rgano
que reviste la sindicatura de la sociedad an6nima (Halperin, 1.: Sociedades
Andnimas, 1974, p. 518; Zaldivar, E., y otros: Cuadernos..., ob. cit., t. II,
2* parte, p. 619,-n° 49.2), pero en principio la actuacién del sindico se
concreta a un control de legitimidad ¢(Halperin: op. cit, p. 529), De las
funciones del sindico tan s6lo la convocatoria a asamblea (L.S. art. 294, inc.
7°) y lainclusion en el orden del dia de los puntos que considere convenientes
(L.S., art. 294, inc. 8°), asi como en su caso la designacién de directores (L.S.,
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art. 258) importan actos juridicos, pero sus restantes funciones son de
fiscalizacion y no implican la celebracién de actos juridicos™.

II. En cuanto al vinculo que liga al sfndico con la sociedad, y aun
cuando no exista unanimidad en la doctrina, coincidimos con aquella que lo
califica como “contrato de locacién de servicios” (Halperin: op. cit., p. 526,
n° 10), oneroso (art. 292, L.S.), personal e indelegable (art. 293, L.S)).

En el mismo sentido se pronuncian Rivera (Responsabilidad del sindico
societario, pp. 18/19 y nota 6 bis) y Vitolo (“La sindicatura como érgamo
de control”, en Revista del Derecho Comercial y las Obligaciones, t. 13, p.
592), entre otros. ‘

Curiosamente, una sentencia de la Camara Comercial de la Capital
Federal (“Babini c/IAFA”, 19/3/76, ED, 67-236), que pareceria negar la
calidad locativa del vinculo, lo hace sin calificar el vinculo (dice sélo que
no es locativo) y, en su apoyo, cita a Halperin, que como se ha visto opina
de modo notoriamente contrario a lo que predica el fallo.

La designacion sindical la efectia la asamblea societaria y el acuerdo
se perfecciona con su aceptacién, la que en algunos casos se produce
juntamente con la de su suplente aun antes de que éste pueda llegar a gjercerla
efectivamente. Los cargos de suplentes, obligatoriamente deben ser cubiertos
(art. 284, primer parrafo, L.S.), a diferencia de lo que ocurre con los
directores, en que es facultativo del estatuto elegir o no suplentes (art. 258,
L.S).

En general, pero sin disidencias, la situacién es similar a la que se da
en todos los demas supuestos contemplados en este trabajo (sindico-auditor,
director-asesor o apoderado, sindico-contador certificante, etc.), sin que sea
de importancia determinar, a los fines de este trabajo, cudl fue €l 6rgano que
formaliz6 la encomienda que produjo la superposicién de tareas o funciones.

II. Tomemos por caso. a la auditorfa. La ley societaria hace una
minima referencia a ella, cuando en el art. 283 de la L.S. permite prescindir
de la sindicatura, para suplirla por una auditoria anual en el caso que el
estatuto social organice un Consejo de Vigilancia.

Tarea especifica de los profesionales en ciencias econémicas (a
diferencia de la sindicatura, que también puede ser ejercida por los
abogados), su actividad constituye una verdadera especialidad, que requiere,
amén del titulo habilitante, “conocimientos del 4rea administrativa, finanzas,
administracion de personal, planeamiento, control de la produccion, sistemas
administrativos, procesamiento electrénico de datos, comercializacion,
encontrarse informado de la economfa mundial, nacional y sectorial, para
poder estimar el influjo del medio sobre la empresa y los estados contables”
(Ferro: “Consejo de Vigilancia y sindicatura. Fiscalizacién de mérito y/o
legalidad”, en ED, t. 633, p. 636, n° II; Enrique Fowler Newton: Tratado de
Auditoria, t. 1, p. 27).



VI Congreso Argentino de Derecho Societario,
Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Mar del Plata, 1995)

194 DERECHO SOCIETARIO ARGENTINQ E IBEROAMERICANO

“Las alternativas de contratacién de una auditoria responden a los
requerimientos que se formulen en particular, ya que puede estar limitada
a los estados contables y/o a una auditoria operativa circunscripta a uno o
mas rubros del multifacético espectro de la gestién. Por lo tanto, es una
decision de mérito, determinar en cada caso el tipo de auditoria a requerir...”
(Ferro: op. y loc. cit.). ’

Es de senalar, de todos modos, que esta figura, salvo en el supuesto
previsto en el art. 283 de la L.S., en ningtn otro caso sustituye a la
sindicatura, antes bien la complementa, a diferencia de lo que ocurre con el
sistema norteamericano de fiscalizacién, que se funda exclusivamente en la
contratacién de auditorias externas, integradas por profesionales de prestigio.
También la Ley Nacional de Cooperativas n® 20.337 (L.C.) hace referencia
a la tarea de auditoria en su articulo 81, tema sobre el que volveremos m4s
adelante. )

Es igualmente de sefialar que aun cuando en parte realicen el auditor y
el sindico tareas con puntos en comun (no en conflicto, ni en oposicion),
emerge notoriamente distinta responsabilidad por sus actos y omisiones.
Mientras que el primero sélo podri ser responsabilizado por mala praxis en
el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, el segundo serd responsable
por violacion de la ley y el estatuto durante la “vida” activa de la sociedad
(arts. 274, 296 y 298, L.S.), tanto como durante su disolucién y liquidacién.

IV. Se trata entonces, como se dijo en II y por la via del analisis de
un caso concreto para luego extenderlo a otros supuestos asimilables, de
~determinar si son susceptibles de acumular en una misma persona, las tareas
sindicales o directoriales, con otras, tales como las de asesoria o auditoria
- 0 cualquier otra que importe un vinculo con la misma sociedad, total o
parcialmente; o si, por el contrario, existe algun tipo de prohibicién o
incompatibilidad en tal sentido y si ello genera o agrava la responsabilidad
de quien asume acumulaciones como las indicadas por via de ejemplo.

Es nuestra opinién que nada obsta a la asuncién del doble caricter; la
respuesta afirmativa se impone. Una cita de Farina (en “Tratado de
Sociedades Comerciales”, tomo II-B, Sociedades Andnimas, p. 423, n° 470)
permite vislumbrar las razones que existen para ello; de alli que comencemos
este capitulo con su necesaria transcripcién: “;Hay incompatibilidad entre
el cargo de sindico y el de auditor?”,

“La ley no prevé este supuesto. Las opiniones estan divididas. En
general la tendencia es admitir la compatibilizacion por considerar que se
trata de un doble control que, lejos de debilitar, refuerza las funciones del
sindico. Quienes se oponen a esta acumulacién de cargos, se basan en que
~ el auditor es designado por el directorio y, generalmente, es quien fija su
remuneracién, lo cual quitaria independencia a la actuacion como sindico”
(Ia cursiva nos pertenece).
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“En la practica es frecuente la acumulacién de ambas funciones, no
exis-tiendo —en nuestro conocimiento— antecedentes de cuestionamientos
por via judicial, ni administrativa”.

Tanto los directores como los sindicos estin sujetos a un sistema de
inhabilidades e incompatibilidades en la ley argentina, que enuncian para
estos tdltimos el art. 286 de la L..S. y, para aquéllos, el 264. En ningin caso
aparece referencia expresa que pueda considerarse como generando restric-
ci6n alguna a la acumulacion de funciones motivo de éste, nuestro anglisis.

Siguiendo parcialmente a Sudrez Anzorena (“Las incompatibilidades
del sindico y la funcién sindical”, en RDCO, afio 4, p. 467), “la noci6n de
incompatibilidad se refiere a la prohibicion legal o convencional de acceder
0 ejercer una o varias funciones o actividades que pesan sobre determinados
sujetos en razén de otras funciones o actividades que €stos desempeiian”
(conc.: CNCom. Cap., Sala A, “Fidaco ¢/Pérez, 8 de agosto de 1980, ED,
90-399). Constituye, como es obvio, un sistema particular y diverso,
sometido al régimen comtn propio del género prohibicién, y, por caso,
notoriamente diferente del régimen establecido para la categoria incapacidad
de derecho. Se trata de establecer, en consecuencia, si existe alguna
prohibicién aplicable a la acumulacién de funciones, tal como aqui la hemos
descripto.

V. Es bastante comin en el tema que nos ocupa confundir superposicién
de funciones, con incompatibilidades (o su género, prohibiciones), como lo
insinda el texto citado de Farina. Estas dltimas estdn ligadas a la idea de la
existencia de un impedimento legal o convencional para el ejercicio de una
determinada actividad o funcién o cargo, en razén de una determinada
- situacién subjetiva o personificada, que debe circunstanciarse con absoluta
precision, pues no pueden ser interpretadas por extension, ni por analogia.

La acumulacién de funciones puede, en algunos casos, llegar a generar
prohibiciones o incompatibilidades, debiendo tenerse en cuenta que cuando
se menta la existencia de alguna, ella debe dars¢ respecto de algo o de alguien
(véase con claridad, en tal sentido, los supuestos del art. 286, incs. 2° y 3°,
L.S.). Asi, no puede ser sindico un director (art. 286, inc. 2, L.S.), en razén
de la tarea de control que ejerce el uno sobre el otro; pero nada impide que
un director sea, por caso, el gerente o uno de los gerentes de la sociedad,
ya que la ley no lo prohibe en forma expresa y, siendo asi, es obvio que se
admite ese doble carActer.

Por ejemplo, el art. 18, inc. ¢), del recientemente sancionado (por
decreto del Poder Ejecutivo Nacional) estatuto social de Y.P.F. S.A., no s6lo
admite, sino que impone al presidente y vicepresidente del directorio que,
al ser designados como tales, simultdneamente asuman el rol de gerentes
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generales. Y nada impide, tampoco, ser accionista y director o sindico o
auditor; no existe regla concreta alguna que establezca prohibicién al
respecto.

En verdad y como principio, sin perjuicio de lo que pueda resultar por
aplicacién de los ya citados arts. 272 y 273 de la L.S., sostenemos que nada
impide asumir el doble caricter en tales casos, no s6lo porque la ley no lo
ba prohibido en forma expresa, sino porque sus funciones no se colisionan,
antes bien se complementan. y es por ello que no existe en la normativa °
societaria regla que genere limitacién. En cambio, si se prohibe ser gerente
y sindico al mismo tiempo, en forma expresa, en razon de su subordinacion
a la gestion de que es objeto el primero (cotéjense en tal sentido los
arts. 264 y 286 de la L.S. de similar factura formal, en materia de
incompatibilidades para directores y para sindicos, y se advertird que
mientras en un caso —el de la sindicatura— se hace referencia a los gerentes
(prohibiendo el sindico-gerente), en el texto referido a los directores nada
se dice, permitiendo inferir asi que existe la posibilidad de acumular, puesto
que el silencio de la ley es decisivo para decidir la cuestién). En definitiva,
que al'no estar prohibida en forma expresa la acumulacién de funciones, debe
de considerarse admitida.

También clara se advierte la similitud de situaciones que se da entre
un gerente-director, un director o sindico-asesor y un auditor-sindico. En uno
y otro supuestos, ambos cumplen funciones que en parte son convergentes,
y cuyo mero ejercicio no genera en principio colisién alguna. La colisién
. podria darse de incurrirse en alguno de los supuestos descriptos en los ya

- citados arts. 272 y 273 de Ia L.S., pero no por el solo hecho de la doble calidad
de auditor y sindico (o de gerente-director) que, como acertadamente apunta
Farina, méas que constituir un obstdculo al desempefio de ambas tareas en
forma simultdnea, antes bien refuerza en eficacia sus funciones. Es que, en
general, la asuncién de mas de un cargo no debe considerarse que habra de
afectar per se la independencia de quien se encuentre a cargo de ambas.

Como ejemplo a este Gltimo respecto, cabe citar que para las sociedades
que cotizan en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, sujetas al control dé
la Comisién Nacional de Valores, ni siquiera existe el limite que apunta
Farina en su citado texto (en lo que hace a la designacién directorial del
auditor), ya que en el capitulo IV, art. 62, inc. €) de su vigente “Reglamento
para la autorizacién, suspensién, retiro y cancelacién de titulos valores”, se
impone que el nombramiento del auditor deba ser efectuado por la asamblea
de accionistas, ddndole asf un criterio de independencia ain mayor a su tarea,
si cabe. Ello torna absolutamente inaplicable el art. 271, tercer parrafo, L.S.
(que hace referencia a los casos de ratificacion por la asamblea, es decir:
posteriores al contrato celebrado), ya que la responsabilidad solidaria entre
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directores y sindicos alli prevista s6lo se da en los supuestos en que la
asamblea no apruebe los contratos celebrados por los directores o los
sindicos y en el caso, como se ve, la contratacion del auditor-sindico no se
ratifica, sino que se acuerda previamente por la asamblea. Y, 1o que es més
ain, en dicho inciso e) se establece ex-presamente que el auditor puede “ser
uno de los integrantes de la Comision Fiscalizadora”, adhiriendo expresa-
mente a lo que hasta aqui venimos ex-poniendo.

Elart. 271 de laL.S. permite contratar, sin discriminacién, siempre que
se haga en las condiciones de mercado y como alli se expresa, a cualquier
profesional que redna los atributos del caso, para cumplir la tarea de
auditoria, con el alcance que se desee. Entonces nada impide, ni existe
limitaci6n, que esa contratacién —locacién de servicios, como vimos en [—
se celebre por la sociedad (via asamblearia) con el sindico. Es que no existe
prohibicién expresa, o implicita, que permita sostener que este dltimo, ya
vinculado por un contrato de locacién de servicios como sindico, celebre
otro, de otras caracteristicas, que no s6lo no entra en principio en colisién
con aquél, sino que, antes bien, lo complementa, al punto de coincidir en

parte de las tareas que deberdn desempefiar uno y otro, como ya se dijo.
’ Mis aun, leida con detenimiento, la norma prevé en forma expresa que,
tanto los directores como los sindicos puedan celebrar cualquier tipo de
contrato siempre que sea propio de la actividad de la empresa, en las
condiciones de mercado. Va de suyo que el servicio de auditoria, o el de
asesoramiento, u otros similares, pactado dentro de tales pardmetros, no
podra merecer observacién alguna asi se celebre con el sindico por cuanto,
como se dijo, en.el art. 271, tercer pérrafo de la L.S. se hace referencia
" expresa a ese 6rgano societario (amén de la remisién que al respecto contiene
el art. 298 de la L.S. lo que importa reiterar este principio). o
Y lo que venimos hasta aqui sosteniendo tan es asf que, en otra forma
asociativa, la situaci6n se encuentra perfectamente prevista y resuelta
afirmativamente, sin que haya sido cuestionada por la doctrina, ni repelida
por la jurisprudencia. El art. 81 de la L.C., consagra legislativamente la
interpretacién que venimos sosteniendo, para esa forma asociativa, al
establecer textualmente que: “Las cooperativas deben contar desde su
constitucién y hasta que finalice su liquidacion con un servicio de auditoria
externa a cargo de contador publico nacional inscripto en la matricula
respectiva. ...La auditoria puede ser desempefiada por el sindico cuando
éste tuviera la calidad profesional indicada” (la cursiva nos pertenece).
No se advierte por qué lo que se admite para una de las especies que
reviste el género sociedad por acciones, como lo es la cooperativa (conf.
Halperin: Curso de Derecho Comercial, vol. 1, caps. XIV y VI, n° 10, p. 310),
no se deba aceptar para otra de ellas, la an6nima; sobre todo en presencia
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de un texto tan terminante ante tan absoluta similitud de situaciones. Cierto
es que en la ley 19.550 no existe una norma expresa, pero la misma, en
nuestra opinion, no es necesaria ante la existencia del art. 271 delaL.S., regla
con la que no cuenta la L.C., y que explica la existencia del dltimo pérrafo
de su art. 81.

La acumulacién de funciones, por lo demads, no debe confundirse con
la independencia de criterio, como es dable oir en alguna opinién informal
y apresurada, pues este dltimo €s un concepto netamente profesional, que -
debe analizarse para cada-caso en particular. Asf, ademas de los supuestos
previstos en los ya citados arts. 272 y 273 de 1aL.S., en que ambas funciones
y no una de ellas no podrian ser ejercidas, existen otros que pueden
considerarse incluidos dentro de tal supuesto y que estan ligados a la rectitud
¢ idoneidad profesional del sindico o del auditor. Tal el caso que cita
Gagliardo (op. cit., p. 667, n° 269) de sociedades vinculadas por una situacién
de control, y que puedan afectar la independencia aludida; o del sindico que
reviste ademas la calidad de accionista (que no impide ser sindico, como ya .
quedo dicho) y que por ello se encuentre en conflicto con la sociedad; u otras
situaciones de similar cardcter. O hasta algin supuesto afin al del art. 264,
inc. 4 de la L.S. (ex funcionarios de la administracién pidblica, con menos
de dos afios de haberla abandonado, que pretenden asumir un cargo orgdnico
en sociedad cuyo objeto es afin al del cargo detentado), que merezca ser
considerado como causal especial en algin caso particular, en razén de las
peculiares circunstancias del supuesto en anélisis (ya que en principio la
norma no rige para los sindicos).

Pero s¢ trata de circunstancias netamente diversas, en las que el
conflicto no deriva de la mera acumulacién de dos o mas funciones, sino de
situaciones que si pueden. llegar a afectar la necesaria independencia
profesional, y que, por lo demds, se encuentran regidas por las reglas
especificas del ejercicio profesional y no por la ley societaria. Por cierto que
en cada caso especifico el profesional deberd advertir si el doble ejercicio
unido a otro u otros motivos afectan su independencia y decidir en su
consecuencia, pero la regla general es que la asuncién conjunta de ambas
tareas no estd alcanzada por restriccién de tipo alguno. Y que, consecuen-
temente, ello no agravara su responsabilidad, que seguird siendo exclusi-
vamente la que establece la ley societaria (arts. 59, 274 y congcs., L.S.).

Gagliardo (op. cit., p. 668, n° 269, con Verén, Sociedades Comerciales,
1. IV, p. 186), concuerda en que “L.as Normas de la Inspeccion General de
Justicia no contemplan expresamente la hip6tesis de la incompatibilidad por
doble funcién (de cualquier tipo que ésta sea, aun en casos mas dudosos,
como en el supuesto del sindico-asesor legal, al que alude en su cita) y, en
las comunicaciones de la misma, se indica la derogacion de las resoluciones
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generales del organismo (apartado g, resolucién 6/80)” (se refiere aqui a la
resol. 19, dictada en 1968, hoy derogada, que inhibia al sindico ejercer la
funcién de asesor).

Y, prosigue diciendo el aludido autor, “Ver6n considera que la
incompatibilidad no puede normativizarse por via de interpretacion, quedan-
do librado al arbitrio judicial la apreciacion circunstanciada de la existencia
de vulneracion de algin interés legitimo a raiz del (desempefio simultdneo
del) cargo de sindico y abogado™. -

“Consideramos que la labor profesional del letrado (caso con el que
ejemplifica el autor) no es incompatible con la funcién sindical en la medida
en que su gestion, asesorando los intereses de 1a sociedad, o bien actuando
como mandatario judicial, no resulta antagénica con los deberes legales o
estatutarios emergentes del 6rgano de contralor interno que integra”.

El criterio de profesionalidad que la ley. 19.550 trajo para el cargo de
sindico es el gque ha impuesto también estas reflexiones. Es de sefialar, en
tal sentido, 1as palabras de Halperin (Sociedades Andnimas, p. 521, nota 12),
a poco de dictada la actual normativa: “El titulo profesional no asegura la
idoneidad, pero es un elemento para establecerla, ya que la formacién

* universitaria supone una base intelectual y cultural sélida para su construc-
cion. Incumbe a los accionistas seleccionar a quien, con esos titulos, pueda
desempefiarse con capacidad, que supone integridad moral, diligencia,
sagacidad, etc. ... Lo que la L.S. ha perseguido con tales requisitos no es
s6lo la capacidad técnica, sino también independencia de criterio, pata poder
desempefiar las nuevas tareas que la L.S. le confia”. Esa independencia,
como quédo dicho, no puede vincularse al ejercicio de una doble tarea, seria
superficial afirmarlo, pues al asi proceder estarfamos evitando entrar al

~ andlisis de fondo de cada caso en parucular que es lo que se debe hacer en
cada supuesto. :

Para el andlisis de sus limites, enlo que hace a su p051b1hdad de actuar
en la sociedad por acciones, entonces, se debe estar a lo que las normas
societarias y profesionales imponen, y en ninguna de ambas se advierte, en
principio, limites al ejercicio acumulado de las tareas en analisis.

Muy recientemente, en el caso “Comisién Nacional de Valores c/La-
boratorios Alex S.A.C.” (ED, t. 153, p. 682), fallo del 12/3/1993, 1a Sala “C”
de 1a Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal,
a propdsito de cuestiones similares a las aqui tratadas, ha sefialado que la
ley argentina admite 1a acumulacién de funciones, en el sentido de que ello
no importe conflicto de intereses (la cuestién se referia al director accionista
¥y su aptitud para votar en determinados casos) y, con cita de Halperin (Curso
de Derecho Comercial, ed. 1977, vol. 11, parte especial, “Sociedades”, pp.
385 y ss.), puntualiz6 que “se dice que en estos casos no hay intereses en
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pugna, sino m4s bien coincidentes o paralelos” (apoyando la solucién,
Richard concuerda con nuestra posicion, en su comentario a dicho fallo,
contenido en el mismo citado texto de la revista ED, que lo publicase).

VI. En consecuencia, en esta ponencia postulamos que:

I

2)

3

4)

La doble funcién de auditor y sindico o director y asesor, o sindico
y contador certificante —y todas las otras situaciones asimilables,
a las que hasta aquf hemos venido aludiendo— no importan, per se, -
conflicto de intereses, ni la existencia de un limite o impedimento
al ejercicio conjunto de tales tareas, restriccion que ley alguna
establece y que, por tanto, no puede ser creada por via interpretativa.
Tampoco son susceptibles de generar agravamiento en la responsa-
bilidad de quienes acumulen tales funciones.

Existen, tal como queda expuesto, noemas legales y resoluciones
judiciales y administrativas y opiniones doctrinarias, que expresa-
mente asi lo admiten,

Si bien es cierto que en algin caso el reparo €tico se ha pretendido
presentar para legitimar posiciones restrictivas, no se nos ocurre que
el mismo sirva de fundamento para apoyar esa opinién pretoriana
por cuanto, tal como se expuso, la acumulacién de funciones, en
principio, lejos de generar objeciones de tipo moral, antes bien
refuerza la posibilidad de prestar un mejor servicio al ente
contratante, que de eso es en definitiva de lo que se trata, ya que
en definitiva se trata de no prohibir todo aquello que haga al eficaz
resguardo del interés social.

.





