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IMPUGNACION DE LAS
RESOLUCIONES DEL DIRECTORIO

JORGE ALBERTO LOSICER

PONENCIA

La Ley de Sociedades no regula la nulidad de decisiones del directorio;
pero no las prohibe. ,

El acto directorial es un acto juridico y como tal ha de ser licito en cuan-
to a su objeto y su forma. ,

- El defecto de alguno de esos requisitos apareja su nulidad.

El acto decidido y celebrado con un tercero de buena fe a titulo oneroso,
aun cuando contaminado de esos vicios, ha de quedar firme e inoponible al
mismo, ello asi en beneficio de la seguridad juridica y 1a apariencia de vali-
dez; sin perjuicio, claro estd, de la responsabilidad societaria y general incurrida
por los autores del acto.

El acto viciado, pero en estado virtual, esto es, mtemo sin exteriorizacién
y afeccién de derechos de terceros, es atacable de nulidad con efecto erga
. omnes, como cualquier acto ilicito.

La pretensi6n de previo agotamiento de vias internas soc1etanas —enla
especie, por acto asambleario— por su natural tardanza y ries go de ineficacia
frente a terceros, hace ilusoria la eventual defensa.

Enesa situacion larval, Ia accion de nulidad de la resoluci6n directorial
y la medida precautoria tramitada a su abrigo, se erigen no s6lo como posi-
bles, sino, en muchos casos, como tnicas vias de eficaz resguardo del interés
de la sociedad y de los socios.

FUNDAMENTOS
L. Breve referencia a la nulidad de decisiones asamblearias

1) Segin lo previsto por el art. 251 de la Ley de Sociedades Comercia-
les n° 19.550 y sus modificatorias (L.S.), las decisiones asamblearias
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pueden ser impugnadas de nulidad por la violacién de la ley, del esta-
tuto o del reglamento. .

2} Son sujetos legitimados para tal accién:

a) los accionistas que no hubieran votado favorablemente en la res-
pectiva decision;

b) los ausentes que acrediten la calidad de accionista a la fecha de 1a
decision impugnada;

¢) los directores, sindicos, miembros del consejo de vigilancia; y, -

d} la autoridad de contralor.

3) Para invalidar el acto atacado es preaso la declaracioén de nulidad
por una sentencia judicial.

4) Mientras tanto y segin el art. 252 de la L.S., puede peticionarse al
juez que suspenda la ejecucion del acto impugnado a pedido de par-
te, si existieren motivos graves y no mediare perj uicio para terceros,
y previa contracautela.

2. Examen de la viabilidad de impugnacién
de las decisiones directoriales

2.1. Introduccién y ponencia

En concordancia con las legislaciones y doctrinas comparadas, la ley
argentina no contempla instituto equivalente para las decisiones del directo-
rio; esto es, sin prohibirla, no regula la impugnacién de la resolucién directorial.
Tampoco prescribe acerca de la posibilidad de obtener la suspension precautoria
de la ejecucion de la decisién del 6rgano de administracion.

Es ponencia de este trabajo_que, no obstante el silencio de la ley, el
sistema normativo general admite el gjercicio de la accién de nulidad de deci-
sion directorial y 1a obtencién de una medida cautelar a su respecto.

2.2. Fundamentos: El acto directorial como acto juridico

La resolucién del directorio constituye un acto juridico: un acto volunta-
rio licito que tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones
juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos (art. 944,
Céd. Civil).

Como tal, ha de reunir los requlsltos de validez propios de todos los
actos juridicos, en la especie, la conjuncién de los elemeéntos que la ley previe-
ne para otorgarle efectos juridicos.

) Dos son las vertientes que informan tal concepto de validez: las que aqm

se denominaran extrinsecas o de forma y las intrinsecas o de fondo, divisién
que se propone al solo efecto clasificatorio con la prevencion de la dificultad
en este caso de discernir stricto sensu el deslinde entre lo sustantivo y lo adje-
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tivo, aprecidndose que la forma impuesta al funcionamiento del directorio no
es en beneficio de la solemnidad del rito, constituyendo en cambio un requisi-
to esencial atendiendo a la personalidad societaria, al principio orgdnico y la
consiguiente imputabilidad de sus decisiones a Ia colectividad subyacente (arts. 1°,
2°,58,L.S.).

2.2.1. Los REQUISITOS EXTRINSECOS

Con la salvedad antes apuntada, son aquellos que nutren de validez for-
mal al acto, esto es, los elementos que permitan considerar a la resolucién
como un acto dictado con competencia, pautas enunciadas, en general, en el
art. 260 de 1a L.S., siendo las principales:

a) Regularidad de la designacién de sus miembros (art. 255).

b) Regularidad de 1a convocatoria (art. 267) y comunicacién a los di-

rectores e integrantes del 6rgano de fiscalizacion, silo hubiere.

¢) Lugar de celebracién, que ha de situarse en la sede de la administracién
0 en otro sitio en el 4mbito del domicilio social —jurisdiccion en la
que la sociedad est4 inscripta— (arg. analit. art. 233); aunque podria
admitirse excepcionaimente la sesion en lugar extrajurisdiccional en
situaciones especiales.!

d) Quorum, que ha de regirse por lo establecido en el estatuto, pero que
no podr4 ser inferior a la mayoria absoluta —m4s de la mitad— de
sus integrantes, aunque haya cargos vacantes.

e) Mayorias, que serén las que haya establecido el estatuto —pero que

" no podrén ser inferiores a la absoluta—, comput4ndose los votos de
posible emisién (arg. analit. arts. 243 y 244): los de libre abstencién
deben entenderse como si fueran negativos —desde que no integran
los afirmativos que son los que cuentan a este efecto—; en cambio,
los votos de abstencién obligatoria —v. gr., por tratarse de contrato
extraro a la actividad de 1a sociedad con el director 0 por existencia
de interés contrario (arts. 271 y 272)— no son computables a los
efectos del escrutinio del pronunciamiento, aunque integran el
quoérum.? ’
Asi visto, el quérum y las mayorias pueden ser agravadas, pero no
disminuidas estatutariamente.

S} Acta, que habra de labrarse en el respectivo libro rubricado y ser
firmada por todos los asistentes (art. 73), con un resumen de las de-

! ZaLpivar, Enrique y otros: Ciadernos de Derecho Societario, T, p. 633.

? Conf. ZALDIVAR, op. cit., p. 631. En contra, Isaac Halperin, quien sostiene que
la prohibicién de deliberacién impuesta al director en estos casos, se extiende al cémputo
del mismo como integrante del quérum (Sociedades Andnimas, pp. 418 y 442).
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liberaciones y manifestaciones, constancia de las resoluciones adop-
tadas y sentido de los votos identificados individualmente.

La falta de aiguno de esos elementos o la transgresion a alguno de los
requisitos establecidos por la ley, el estatuto o el reglamento significaria tanto
como restarle al acto el requisito de licitud impuesto por el art. 944 del Cod.
Civil, abriendo la posibilidad de su impugnacién por nulidad.

2.2.2. Los REQUISITOS DE FONDO

Parala pauta clasificatoria propuesta, se trata de los contenidos sustantivos
de la decisi6n directorial: 1a funcién de administracion definida como “el
conjunto de actos que conforman la transicién de los elementos estaticos a la
dindmica de la empresa, para desarrollar la actividad que constltuye ¢l objeto
social”.?

La enunciacion discierne enire objeto societario —norma estatutaria que
enmarca la imputabilidad al ente (art. 58 cit.) y demarca la responsabilidad de
los administradores (art. 59)— y la actividad social, definida como los actos
concretos celebrados para el desarrollo del objeto, distincién contemplada en
cuanto a la eventualidad de objeto ilicito, actividad ilicita y objeto prohibido
(arts. 18,19y 20, L.S.).

El acto de administracion societaria escapa a la clasica divisién del dere-
cho de fondo de actos de administracién y de disposici6n, segin la cual los
primeros —conservativos— son los que no alteran el estado de derecho respec-
to del bien, y los dltimos —enajenativos— los que modifican esa relacién.

En derecho societario —como, en general, en derecho comercial—, el
acto de administracién-ordinaria.es el que pone en potencia la aptitud
fructificante, lucrativa, de la empresa, sustrato econémico de la sociedad, aun
cuando ello suponga la disposicion de los bienes que integran su activo; asi, se’
administra una empresa adquiriendo y enajenando bienes.

En las sociedades an6nimas, la decisién en cuanto a la celebracién de
tales actos estd a cargo del directorio o, en caso de estar instituido, del comité
ejecutivo (art. 269), si bien que la resolucién tiene virtualidad y efectos en
cuanto a la formacién de la voluntad interna del ente, sin relacién con los
terceros, vinculo extemo que entablar4 el representante legal (art. 268, L.S.) y,
en su faz ejecutiva, por los gerentes (art. 270, L.S.) o los apoderados especiales,*
si los hubiere.

* ZALDIVAR, op. cit. p. 565.

* No obstante advertirse en la practica, se prefiere descartar 1a figura del apoderado
general de administracién y disposicién de la sociedad, cuya eventual existencia o
actuacion alteraria el requisito tipificante del érgano de administracién.
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De lo dicho se desprende que ¢l acto directorial queda enmarcado en su
validez en los limites de la funcién de administracién de los negocios ordina-
rios, lo que sefiala la frontera con los actos de administracion extraordinaria
—los que afectan la integridad general de la empresa que constituye su ha-
cienda econémica— o los de gobierno, aquellos que involucran o pueden te-
ner influencia en la existencia o estructura misma del sujeto sociedad.

Consecuencia de ello es que el acto excedente de tal competencia orgé-
nica estarfa privado del requisito de licitud prescripto por la recordada norma
genérica del art. 944 del Cé6d. Civil.

Desde otro 4ngulo y si bien que atendiendo a los extremos de larespon-
sabilidad de los administradores, por via inversa, el enunciado inicial del
art. 59 delaL.S. informa sobre otros elementos intrinsecos de validez del acto
directorial:

“Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar
con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios”.

De lo que podria deducirse que la deslealtad o la falta de probidad, a mds
de involucrar la responsabilidad del director, se erigen en condiciones de vali-
dez del acto. :

Lo dicho convoca a definir la naturaleza de la relacién entre el érgano de
administracion y la sociedad.

Para no extralimitar los propdsitos y extension de este trabajo, han de
enunciarse escuetamente las teorias que la doctrina ha elaborado al respecto:

— mandato; ’

. — mandato necesario;

~ ’contractualista;

— organicista; .

— institucionalista.’

Conforme la normativa de los arts. 58 y 59 la ley adopta la teorfa
organicista segin la cual las personas que desempefian las funciones de
administracién integran un 6rgano social que, al expresarse, evidencian la
voluntad de la sociedad misma: la sociedad se manifiesta a través del 6rgano.®

Con ello se aparta de la nocién del mandato que define la relacién como
un contrato por el cual la sociedad —o los socios— encomiendan a ciertas
personas administrar el patrimonio social, lo que permitirfa a la sociedad in-
vocar incumplimiento del contrato para desasirse de la obligacién impuesta
por aquéllos, con la consiguiente inseguridad ]urldlca y afectacion de los de-
rechos de los terceros.

* Sasot BETES, Miguel A., y Sasor, Miguel P: Sociedades Andnimas, E1 Organo
de Administracién, pp. 370 y ss.
§ ZALDIvAR, op. cit. 1, pp. 288/9.
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Con todo, el enunciado encabezatorio del memorado art. 59 —obli-
gacion de los administradores en cuanto a lealtad y diligencia— sin desandar
la concepcién organicista, sugiere 1a remanencia de algin resto del criterio
contractualista o del mandato.

Piénsese el caso de una decision directorial respecto de un acto no noto-
riamente extranio al objeto social y, como tal, imputable a la sociedad (art. 58),
pero desleal o no diligente.

Es posible distinguir: si el acto ha sido ya exteriorizado y ejecutado en
relacién con terceros de buena fe, v. gr., si ha sido celebrado un contrato pro-
pio del objeto social pero desleal o improbo, podra atacarselo de nulidad pero
aun declarada, serd inoponible al tercero de buena fe y titulo oneroso; ello asi
en atencion al principio organicista (art. 58) y a la personalidad societaria
(art. 2°). El acto estuvo ciertamente viciado de nulidad por ilicitud (art. 59),
pero se sacrifica el interés de la sociedad y de sus socios en beneficio de la
seguridad de los terceros, sin perjuicio de la responsabilidad societaria y ge-
neral de los autores del acto nulo. ‘

En cambio, nada parece obstar a la extensién erga omnes de los efectos
de la nulidad si el acto no ha tenido exteriorizacién, pues no habra conflicto
entre el interés social o de los socios con ¢l de los terceros inocentes, quedan-
do asi expuesta la ilicitud intrinseca del acto desleal o ruinoso.

2.3. Efectos practicos de la posibilidad de la accion
de nulidad de decision directorial

- Sin entrar en casos raros de flagrante invalidez, se ejemplificard con
algunos supuestos, no del todo infrecuentes en la préctica, de vicios en los
requisitos aqui llamados extrinsecos o de forma o de fondo o intrinsecos.

Se supondra una sociedad cuyo estatuto no establece quérum ni mayo-

rias agravadas, con un directorio de cinco miembros:

a) Celebra una reuni6n convocada por el presidente, pero no comunica-
da a dos directores ni. al sindico, con quérum de tres, y que decide
con una mayorfa de dos a uno vender todo el stock de mercaderfas al
costo, contrato a ser-celebrado en forma inmediata. '

b) Presentes los cinco directores y el sindico, tres miembros votan favo-
rablemente —imponiendo asi la decisién— respecto de la venta de
un importante bien de uso de la sociedad, a esos mismos tres directo-
res, decidiendo la celebracién del contrato en forma inmediata. -

¢) Los tres directores mayoritarios votan por no presentar a la sociedad
a una licitacién publica a la que concurre otra empresa 0 sociedad
que aquéllos integran o son directores 0 accionistas.

d) Los cinco directores, ahora en forma un4anime y en evidente benefi-
cio de los competidores, deciden cesar en la produccuin de la princi-
pal linea de mercaderfas.
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e) Los cinco directores por unanimidad deciden integrar una union tran-
sitoria de empresas con una sociedad en estado de concurso preven-
tivo asumiendo solidaridad frente a la contraparte contractual.

Notese que todos esos actos serdn oponibles a la sociedad, pues no son
notoriamente extrafios al objeto social (art. 58).

Aun cuando en todos los casos, simultdneamente con la adopcién de las
respectivas decisiones, esos directorios convocaran a asamblea para someter
la gestién del caso a su aprobacidn, es claro que tal eventual pronunciamiento
serd tardio o ineficaz. Lo primero, por la intempestividad del acto decidido y*
el natural efecto de los plazos impuestos por el art. 237 (dada la mala fe impli-
cada, se descarta la posibilidad de llamado a asamblea sin publicacitn; id. dlt.
parte); lo segundo, toda vez que celebrado el acto con el tercero, la nulidad no
le ser4 oponible o siéndolo —v gr., casos b) o ¢)—, en todo caso, debera
afrontarse la eventualidad de insolvencia o bien, la efectiva mopomblhdad a
un sucesivo tercero de buena fe.

En tal estado, nada impide y por tanto es viable impugnar de nulidad la
decision directorial, accién principal que permitird peticionar una medida
cautelar analégica a la prevista en el art. 252 de 1a L.S., o la de no innovar,
prohibicién de contratar o genérica, reguladas en los arts. 230, 231 y 232 del
C6d. Procesal.

Asi visto, la sociedad, los directores, el 6rgano de fiscalizacién y los
accionistas contardn con un mecanismo eficaz para preservar el interés de la
sociedad y el suyo individual.’

Claro esté4, la declaracion de procedencia de la accién de fondo como la
concesion de la cautelar deber4 estar sustentada en la clara verosimilitud del
derecho invocado, ¢l peligro en la demora y la prestacién de contracautela
suficiente, requisitos genéricos que en el caso habran de extremarse con un
criterio particularmente restrictivo, 1o que aventars el riesgo de maniobras
obstaculizantes o extorsivas.®

Asi visto, la accién de nulidad de resolucion directorial y 1a eventual
medida precautoria tramitada a su abrigo, se erigen no sélo como posibles,
sino, en muchos casos, como tnicas vias de eficaz resguardo del interés de Ia
sociedad y de los socios.

7 Aun cuando aceptando la eventual procedencia de la accién, en contra de la
legitimidad del accionista y del sindico, Enrique M. Burty y Juan C. CARVAJAL,
“Aspectos Generales de la Nulidad e Impugnacin de las Decisiones del Directorio”,
Segundo Congreso de Derecho Sacietario, 1, pp. 65 y ss.

¥ Ver BUTTY - CARVAIAL: op. Cit.





