“Honorarios del Directorio.

Analisis Interdisciplinario.”

1. a) Introduccioén.

El objetivo del presente trabajo es analizar y describir el
régimen juridico los honorarios del director de una sociedad an6nima, de
manera de establecer, segin la ley argentina, como corresponde que sea
remunerado el director en razén de la funcién que cumple dentro de esa

sociedad.

Procuro desarrollar el tema desde la perspectiva actual a partir
de un analisis profundo de la normativa prescripta en la Ley de Sociedades,
atendiendo a sus antecedentes e interpretaciones y analisis doctrinarios y
jurisprudenciales. Sin embargo, como objetivo fundamental de este trabajo
de investigacion el analisis serd realizado desde un punto de vista
interdisciplinario, a los efectos de abordar las implicancias que sobre dicho
régimen conlleva el derecho laboral, tributario y previsional. Asimismo, se

analizara el régimen contable aplicable a los honorarios.

De este modo, se intentara desarrollar -de un modo uniforme-
la normativa aplicable que desde las diferentes disciplinas que abarcan la

materia, se aborda la remuneracion del directorio.



I.b) La norma y sus antecedentes

El directorio, es el érgano de la sociedad anénima, que inviste
la administracién del ente, con sujecidn -en principio-- a las decisiones de la

asamblea de la sociedad.

La funcion de los administradores es en todos los tipos
societarios remunerada, y asi lo presume la Ley de Sociedades, al disponer
que si el estatuto omitiera determinar la retribucién por su desempefio, "la

fijara la asamblea o el consejo de vigilancia" (art. 261, parr. 19).

El articulo 261, tuvo como antecedente al art. 341 del Codigo de
Comercio, que establecia que "las funciones de los directores y sindicos seran
remuneradas, si los estatutos no dispusieran lo contrario. Si la remuneraciéon
no estuviese determinada por los estatutos, lo serd por una asamblea
general”. De ahi que pudiera presumirse la gratuidad del cargo bajo el
antiguo régimen. No resultaba claro si la asamblea gozaba de una facultad
discrecional o no, e incluso, si podia delegar en el directorio la fijacion de su

propia remuneracion.!

Segun Martorell? citando a Menegazzo Cané (h.), el sistema

1 Verén menciona que la jurisprudencia judicial y administrativa en época de vigencia
del Cédigo de Comercio dilucidé alguno de los cuestionamientos, por lo que el régimen
de remuneracién de los administradores debia regirse por los siguientes principios: a)
La retribucién admitia diversas formas de implementacion: cantidad fija anual para cada
director, cantidad fija por cada reunién asistida, porcentaje sobre las ganancias
distribuidas una vez aprobadas en asamblea, porcentaje sobre las ganancias después de
abonado a los accionistas determinado dividendo, retribuciones diferenciadas a cada
uno de los directores. b) La remuneracién no podia ser fijada por el propio directorio. c)
No disponiendo el estatuto la gratuidad del cargo, los directores podian exigir a la
sociedad una retribucién por el desempefio de sus funciones. d) La doctrina no era
unanime si los directores en ejercicio podian participar de la distribuciéon de las
reservas. e€) Cuando la remuneracién fuera fija, tenfia derecho a percibirla aunque el
ejercicio no arrojara ganancias. (Veron, Alberto Victor, “Sociedades Comerciales. Ley
19.550 y modificatorias. Comentada, anotada y concordada.” Ed. Astrea, Tomo 3, 1986).

2 Martorell, Ernesto E., “Los honorarios de los directores de las sociedades anénimas



remuneratorio adoptado por el Coédigo de Comercio acompafiaba su
estructura liberal, otorgando amplias facultades a las partes. Asi, resultaba
habitual que, o se asignara a los directores un porcentaje sobre las ganancias;
0 se estableciera una suma global por estatuto o se les atribuyera una
cantidad anual fija, con la particularidad que -en las ultimas dos hipoétesis-, se
presuponia el pago de la retribucidon aunque no hubiera ganancias, el que por
lo general guardaba relacién con el tiempo prestado por el funcionario para

el desempefio del cargo.

Ya en aquella época, las criticas en contra del sistema
remuneratorio basado en la liquidaciéon porcentual de honorarios sobre las
utilidades eran marcadas, sosteniéndose que existia un conflicto entre el
interés personal de los directores con el de la sociedad administrada, pues, o
aquéllos imputaban la existencia de ganancias superiores para cobrar mas -
con la evidente afectacion al derecho al dividendo-, o quedaban impagos en
parte de su retribuciéon, por haberse computado utilidades inferiores,
agregando Fernandez3 que la practica mas comun, consistia en el incremento
ficticio de las ganancias por parte del directorio, para obtener una mayor

remuneracion.

Como consecuencia de ello, fue que el ex "Instituto Mixto de
Inversiones Mobiliarias" comenzo6 a exigir a las empresas un compromiso de
no distribuir por honorarios a directores, mas del 25 % de las utilidades, lo
que -a su vez- fue establecido como precepto por la ex "Comisiéon Nacional de
Valores del Banco Central de la Republica Argentina”, en el punto I, apartado
"a) 7)" de sus "Normas...", y posteriormente receptado por el art. 10, de la ley

17.811, que impuso la obligatoriedad de convocar una nueva asamblea

ante el limite del articulo 261 de laley 19.550”, LA LEY1985-C, 861.

3 Fernandez, Raymundo L.; "Cédigo de comercio comentado”, t. I, vol. II, p. 514, Buenos
Aires, 1959.



dentro del mes de la anterior, para reconsiderar el tema de los honorarios
abonados en exceso, y el deber de restitucién de los importes indebidamente
percibidos, ante la falta de cumplimiento de la disposicién precedentemente

mencionada*.

Es asi que al sancionarse la Ley 19.550, fueron tenidas en
cuenta las criticas anteriormente transcriptas, y se insert6 en ella el art. 2615,
que tuvo por base las disposiciones de los arts. 86 del "Anteproyecto Bomchil
de Sociedades Anoénimas"”, y 326 del "Anteproyecto de Ley General de
Sociedades" de Malagarriga y Aztiria, y que dice:

“Remuneracion.

ARTICULO 261. — El estatuto podra establecer la remuneracion del
directorio y del consejo de vigilancia; en su defecto, la fijara la asamblea o el

consejo de vigilancia en su caso.

El monto maximo de las retribuciones que por todo concepto puedan percibir
los miembros del directorio y del consejo de vigilancia en su caso, incluidos
sueldos y otras remuneraciones por el desempefio de funciones técnico-
administrativas de caracter permanente, no podran exceder del veinticinco

por ciento (25%) de las ganancias.

Dicho monto maximo se limitara al cinco por ciento (5%) cuando no se
distribuyan dividendos a los accionistas, y se incrementara

proporcionalmente a la distribucion, hasta alcanzar aquel limite cuando se

4+ MENEGAZZO CANE (h.), Miguel; "Retribucién a los directores de sociedad an6nima", E.
D, t. 62, p. 654, 1975. Veron, Alberto Victor, “Sociedades Comerciales. Ley 19.550 y
modificatorias. Comentada, anotada y concordada.” Ed. Astrea, Tomo 3, 1986, pag126.

5 Modificado a poco de su sancidn por la Ley 20.468, mediante la que se aclaré que el
total de las ganancias se consideraria sin tener en cuenta la reduccion de la participacién
del directorio y del consejo de vigilancia en las ganancias, nunca se reparte el total de las
mismas entre los accionistas, lo que es obvio, y por tanto nunca podria alcanzarse el
maximo del 25% por el directorio y el consejo de vigilancia. (Otaegui, Julio,
“Administracion Societaria”, pag. 270.



reparta el total de las ganancias. A los fines de la aplicacién de esta
disposicion, no se tendrd en cuenta la reduccién en la distribuciéon de
dividendos, resultante de deducir las retribuciones del Directorio y del

Consejo de Vigilancia.

Cuando el ejercicio de comisiones especiales o de funciones técnico
administrativas por parte de uno o mas directores, frente a lo reducido o a la
inexistencia de ganancias impongan la necesidad de exceder los limites
prefijados, sélo podran hacerse efectivas tales remuneraciones en exceso si
fuesen expresamente acordadas por la asamblea de accionistas, a cuyo efecto

debera incluirse el asunto como uno de los puntos del orden del dia.”

Lc). Los cuestionamientos efectuados a la disposicion

analizada

Al poco tiempo de su sancidn, el art. 261 de la Ley 19.550, fue
objeto de graves criticas. En este sentido, Raimondi® lo calific6 de "norma
erronea y desacertada”, acotando que la misma pretendia "ensefarle a los
duefios de la empresa como deben remunerar a sus administradores y que
deben hacer con su dinero”, a lo que se sumaba su eventual
"inconstitucionalidad”, y el hecho que "entraba en colisidn con las leyes del

trabajo y de manera atin mas violenta con el sentido comun".

Las criticas, aunque mas aisladas permanecen en la actualidad.
Van Thienen’ entiende que el sistema vertebrado por el articulo 261
intentando proteger el derecho en expectativa de todo accionista tiene al

reparto de utilidades, se restringe y condiciona la remuneracion del director,

6 RAIMONDI, Carlos A.; "Representaciéon y administraciéon de sociedades”, "Revista de
administracién de empresas”, t. I1I-A, p. 444.

7 Van Thienen, Pablo A. “Remuneracién del director y participacién en las ganancias”.
CEDEF, Working Paper, n® 1/2006.



como si el derecho de éste tiene a percibir una justa compensacién por sus
funciones fuera un derecho subordinado, imperativamente, al pago de
dividendos. En opinién de este autor, una remuneracién adecuada, o sea,
destinada a compensar la justa retribuciéon del director no puede estar
limitada y menos condicionada a las ganancias y a la politica de dividendos
por dos razones -a su entender- facilmente comprensibles: (i) los socios
pueden resolver seguir una politica de dividendos restrictiva durante uno,
dos o mas ejercicios siendo ésta una decision social ajena a la voluntad del
director ejecutivo (art. 66.3 y 70) y, (ii) el monto de la ganancia del ejercicio
podria ser reducida o inexistente en comparacién con el monto de los

honorarios.

Cabe mencionar que limitaciones semejantes a la de la norma
cuestionada han sido establecidas en el derecho comparado, ya que en
Espafia -por ejemplo- la ley de 1951 en su art. 71, disponia que si se debia
retribuir a los directores por medio de una participacién en las ganancias, la
misma sélo se podia pagar cuando existieran beneficios liquidos, obtenidos
luego de cubrir las reservas legales y estatutarias, y de distribuido un

dividendo minimo del 4 % -o el que estableciera el estatuto al tipo mas alto-.

En Francia, la ley de 24 de julio de 1966 dispone que si la
remuneracion directorial consiste en un porcentaje sobre los beneficios del
ejercicio, la participacién maxima de los administradores no puede exceder el
10 % de los mismos, y que su pago se encuentra condicionado a la puesta a

disposicion del dividendo a los accionistas.



II. El caso del director "dependiente"”. La relacion laboral

versus el vinculo organico. La acumulacién de cargos del Director.

II. 1. Régimen legal. Antecedentes.

Durante la vigencia del Cédigo de Comercio se debatié sobre la
validez de la contratacidon a través de un contrato de trabajo mediante el cual
el administrador, ademas de ejercer el cargo de director, se obligaba a

trabajar simultdneamente como empleado de la sociedad que administraba.

Explica Otaegui® que en virtud de la prevision del art. 338 del
Codigo de Comercio, el cual disponia que “es prohibido (a los directores)
también negociar o contratar por cuenta propia directa o indirectamente con
la sociedad que administran”, se sostuvo que era inconciliable el contrato de
trabajo con el cargo de director. Sin embargo, existia una corriente
jurisprudencial contraria, mayormente laboral, que entendia era acumulable
el cargo de director y empleado, por considerar que el art. 338 no resultaba

aplicable al contrato de trabajo.

La sancidn del art. 261 de la Ley de Sociedad despejo toda duda
al respecto al establecer que los limites maximos fijados para remunerar a los
directores comprenden “sueldos y otras remuneraciones”, y cuando la ley ha
querido establecer este tipo de incompatibilidades, lo ha realizado en forma
expresa, tal como los consejeros (art. 280, por remision al art. 286) y los

sindicos (art. 286, inc. 2)°. Se agreg6 a ello que el art. 271 del mismo cuerpo

8 Otaegui, Julio C., “Administracién Societaria”, pag. 193, Editorial Abaco, 1979.

9 En este sentido se expresa Julio C. Otaegui quien entiende que “A esta argumentacion
cabe afiadir que la Ley de Sociedades admite expresamente la acumulacion de las
calidades de director y de empleado, cuando en su art. 261 se refiere con relacién a los



legal, permite -incluso- la celebracién de contratos prohibidos?.

II. 2. El vinculo laboral aplicable al administrador.

Poco a poco se fue introduciendo en doctrina -y logré recepcion
jurisprudencial- una postura fundada en el derecho laboral, consistente en
imputar a los directores el caracter de "subordinados" o “dependientes” de la
sociedad que administran, cuyo resultado, y bajo tales fundamentos se
proponian evadir la limitaciéon normativa, con el pretexto que los "sueldos"

(sic) directoriales se encuentran excluidos del tope legal del 25 %.

No debe perderse de vista que en una sociedad pueden existir
directores que limiten sus funciones a la concurrencia y toma de decisiones
en el ambito de las reuniones periddicas del 6rgano -denominados “de
asiento”-, y directores “ejecutivos” que realizan tareas técnico

administrativas de caracter permanente en la sociedad.

Respecto a los primeros, no cabe duda alguna que el vinculo

miembros del directorio y del consejo de vigilancia a los “sueldos y otras
remuneraciones por el desempefio de funciones técnico administrativas de caracter
permanente”, y que cuando ha querido establecer la incompatibilidad de una funcién
con las tareas de empleado lo ha hecho expresamente tal como los consejeros y los
sindicos.” (“Administracién Societaria”, Ed. Abaco, 1979).

10 Esta doble vinculacién ha sido receptada jurisprudencialmente: “De igual manera,
deben desestimarse las inadmisibles argumentaciones desplegadas acerca de la
aplicacion del régimen de la mora automatica previsto en las normas laborales, puesto
se trata de un capitulo no propuesto ante la instancia procedente, los que veda su
tratamiento en Alzada (art. 277 C. Proc.) y, ademads, porque lo que se discute en este
juicio no es la relacién laboral que pudiera existir entre Cirimedo y Nutrimetal, sino la
relacién comercial societaria que vinculara a ambos y que es independiente del empleo
o cargo desempefado por el primero en relaciéon de dependencia con la sociedad.”
(CNCom, Sala C, 31/07/1985, “Cerimedo, Norberto ¢/ Nutrimetal SA s/ sumario”,
societario.com Ref. Nro. 10.069.



que los une a la sociedad es estrictamente comercial y en nada se relaciona
con lo laboral. Las dudas se generan en relacién a los segundos, donde el
encuadramiento —en principio- no resulta tan claro, en la medida que éstos, a
su vez, pueden estar vinculados mediante una relaciéon de dependencia con el

ente.

En esta inteligencia, se ha sostenido que existe dependencia
laboral simplemente cuando se comprueba que una persona utiliza su
capacidad de trabajo para participar en el sistema general de bienes y
servicios, realiza esa participaciéon en forma habitual y continua a través de
una organizacién empresaria total o preponderantemente ajena que, a la vez
realiza su finalidad empresaria sobre la base de la libre disposicion del
producto elaborado o del servicio mismo. Bajo tal premisa, doctrinariamente
se ha entendido que el como nota distintiva que se presenta en la funcién del
director de una sociedad an6nima, como trabajador concurre diariamente a
la sede social, en horarios de administracion de la sociedad, cumple funciones
ejecutivas, y la misma ley le impone el caracter personal e indelegable del

cargoll,

En sentido similar, Vazquez Vialard!? -llevando a limites
extremos a esa teoria-, ha llegado a sostener que el presidente o
vicepresidente ejecutivo de una S. A, en cuanto desempefien alguna funcién
gerencial, o sea que integren en forma adicional los "érganos" de la empresa

(sic), deben ser considerados dependientes de la sociedad!3.

11 Lépez Candioti, José A y Daguerre, Luis O, “El Director de la Sociedad Anénima desde
un enfoque conciliador entre el microsistema societario y el laboral”, La Ley Online.

12 VAZQUEZ VIALARD, Antonio; "La situacion laboral del presidente o vicepresidente
ejecutivo de una sociedad anénima". T.y S. S., 1977, ps. 129 y siguientes.

13 Lopez Candioti, José A y Daguerre, Luis O. citan en la obra (9) que la postura que liga a
los directores al régimen de trabajo subordinado no goza de pocos adeptos. En tal
sentido citan los siguientes antecedentes jurisprudenciales y administrativos: La CNAT
sostuvo que el solo hecho de ser director de una sociedad anénima no constituye
impedimento para la existencia de una relaciéon de trabajo subordinada (CNAT, Sala V,



Roig!* entiende que el director realiza una prestacion de
servicios, pero el capital utilizado es ajeno, pues pertenece a la sociedad. La
tarea del directo, incluso cuando se encuentre en relaciéon de dependencia,
sera propender a la obtencién de lucro por parte de la sociedad, a pesar que,
con la jurisprudencia y la doctrina imperantes, el lucro propio no este
asegurado, ya que se encuentra sujeto a la condicién de que la sociedad
obtenga beneficios. El hecho de que trabaje con capital ajeno y la
circunstancia de que su lucro no este asegurado constituyen razones claras y
contundentes para desechar su encuadramiento como empresario, por lo que

se torna aplicable la presuncion de existencia de una relacién de trabajo.

Roitman?® se expresa con un criterio similar, pero el planteo lo
realiza a partir de un supuesto factico particular en el cual un empleado
accede luego de determinado tiempo al cargo de director. En este sentido
entiende que en general, las normas del derecho del trabajo no dejan
desamparado a quien con el curso de los afios consolida derechos adquiridos
(antigliedad, vacaciones, preavisos, etc.). Seria injusto que como
consecuencia de acceder a un puesto en la direccion perdiera estas
prerrogativas, y pudiera ser despedido sin mas con motivo de la revocacion
de su designacion como director, o no elegirlo nuevamente al concluir su

mandato.

6/5/74). La Camara Civil y Comercial de Rosario resolvié que la calidad de directores de
la fallida no es en principio incompatible con la relacién laboral que pueda existir entre
aquellos y la sociedad an6nima en quiebra. (CCCom, Rosario, Salal, 11/08/97, LL 1998-
F, 876.). Por ultimo, la resoluciéon 443/92 de la Administracion Nacional de Seguridad
Social ademas de establecer ciertas pautas para comprobar la existencia de la relaciéon
de dependencia, sefial6 por medio de una enumeraciéon no taxativa, que debia
considerarse en relaciéon de dependencia a los directores de la sociedades anénimas que
cumplan determinadas pautas, pero excluia expresamente al presidente y
vicepresidente.

14 Roig, Jaime, “La remuneracion al director de una sociedad anénima en la ley
argentina”, SJA 08/09/2010.

15 Roitman, Horacio “Ley de Sociedades Comerciales. Comentada y anotada”. La Ley,
2006, pag. 414.



Veamos, es importante analizar los aspectos esenciales del
contrato de trabajo para posteriormente inferir si debe o no aplicarse al
vinculo directorial. Los elementos especificos del contrato de trabajo son: la

subordinacion, la exclusividad, la estabilidad y la profesionalidad.

La subordinacién juridica, como criterio distintivo del contrato
de trabajo implica que un sujeto se obliga a prestar a otra persona, bajo su
direccion y dependencia, un servicio personal bajo una retribucion
convenidal®, es decir que el trabajador debe acatar las instrucciones
impartidas por su empleador. Por su parte, la exclusividad esta dada por la
total y eficaz dedicacion al trabajo, incluso aunque el empleado concurra a
mas de un trabajo. La estabilidad del vinculo laboral supone que la relacion
de trabajo tiende a perdurar en el tiempo. Por ultimo, la profesionalidad,
elemento inherente al trabajador, como prestador de servicios propios de sus

facultades u oficios, lo enviste de una categoria al incorporarse a la empresa.

La realidad es que para analizar si las reglas del contrato de
trabajo alcanzan a los directores -incluso a aquellos que presten funciones
permanentes- debe dilucidarse bajo un principio rector: el caracter de
organo societario del Directorio, y de los miembros que lo componen, que
por la especifica naturaleza juridica del vinculo, ostenta elementos especiales
disimiles al del contrato de trabajo, por lo que resultan incompatibles uno

con el otro.

No puede hablarse en rigor de una subordinacién de los
directores con la sociedad, pues en realidad estos se confunden con el drgano

administrador de dicho ente, no existiendo subordinacion en el sentido de la

16 C2° Trab, Cérdoba, 09/08/67, LL 128-645).



Ley Laboral, sino una en el sentido normativo a la ley societaria y estatuto.
Es que los directores de la sociedad no son meros representantes o
mandatarios de ésta, sino que como miembros del 6rgano de administraciéon

integran su personalidad societaria y mal podrian ser subordinados a ella.

La exclusividad, no se da en el vinculo del director para con la
sociedad, pues no resulta extrafio que una misma persona ocupe el cargo de

director en diferentes sociedades.

Tampoco constituyen elementos del cargo de director la
estabilidad y profesionalidad. La primera por cuanto el ejercicio del cargo
tiene un limite temporall? -aunque reelegible!8- y el mismo puede ser

revocado libremente por asamblea sin expresar causa.

La Ley de Sociedad ha estructurado un régimen normativo para
que los directores no violen su deber de actuar conforme al interés social. Por
ello, de que valdria todo este andamiaje juridico so pretexto de tutelar el
derecho laboral creado unilateralmente por los directores. Seria facil burlar
esta disposiciéon produciendo directores que se autodesignasen empleos y
remuneraciones en detrimento del interés que deben tutelar. En este
sentido, Veron!? expresa que: “Es que la ley quiere que el director esté al
servicio de la sociedad; y no ésta al servicio de aquél. De ahi las limitaciones
impuestas con caracter de orden publico. Seria facil burlar esta disposicion
procediendo los directores a autoasignarse empleos y retribuciones

especiales en detrimento de los intereses que deben tutelar”.

Y Art. 257 L.S.C.

' Art. 256 L.S.C.

19 Veron, Alberto Victor, “Sociedades Comerciales. Ley 19.550 y modificatorias.
Comentada, anotada y concordada.” Ed. Astrea, Tomo 3, 1986, pag. 118.



En suma, los directores de la sociedad no resulta en su origen
empleados de la sociedad, y por ende no existe una relacién de empleo

privado entre ellos y ésta.

Asi se ha resuelto que: “No prejuzga contra el reclamo del actor
el hecho de que antes de la promocion de la presente demanda hubiera
promovido otra, en sede laboral, por el cobro de remuneraciones e
indemnizaciones laborales contra la aqui demandada, la cual fue finalmente
rechazada por improcedente. Esto es asi, porque si bien, como regla, y tal
como sostiene la demandada, la funcién de empleado o dependiente se
contrapone a la de director de sociedad anénima, ya que los directores
constituyen érganos de la sociedad e integran su personalidad y entonces,

mal podrian estar subordinados a ella”20.

Desde el punto de vista previsional cabe destacar que el
principio de que los miembros del Directorio de las sociedades andnimas
deben inscribirse obligatoriamente al Régimen Integrado de Jubilaciones y

Pensiones en caracter de trabajadores autonomos.

Esta duplicidad de relaciones (organicas y laborales) es
receptada también por la Ley 24.421 que en el articulo 3 al establecer que
resulta voluntaria la inscripciéon al Régimen Integrado de Jubilaciones y
Pensiones del director de una sociedad anénima por las asignaciones que
perciban de la misma sociedad por actividades especialmente remuneradas

que configuren una relacion de dependencia.

20 CNCom, Sala D, 28/08/2007, “Rodriguez, Manuel Pedro c/ Engraulis SA s/ ordinario”,
societario.com Ref. Nro. 16.181



Es decir, la afiliacién al sistema previsional siempre es
obligatoria bajo el régimen de trabajador auténomo, independientemente
que el director perciba o no asignaciones como empleado en relaciéon de
dependencia, por lo que desde el punto de vista previsional, si bien se
reconoce la posibilidad de que el director pueda estar relacionado con la
sociedad bajo un régimen de relacion de dependencia, se privilegia el
caracter auténomo de éste, mas acorde a la relacion organica que lo une con

la sociedad.

Ahora bien, como se ha visto "supra"”, entendemos que los
directores no pueden ser considerados dependientes de la sociedad que
administran, pero hemos mencionado que la propia Ley de Sociedades
admite la doble vinculacion del director, que por una parte es miembro del
6rgano de administracion -circunstancia que excluye cualquier tipo de

vinculacion laboral- y a su vez es empleado de la sociedad.

Esta circunstancia, en el cual el director es ademas empleado
de la sociedad, se puede generar, ante dos presupuestos: a) el primero,
cuando un empleado de la sociedad -el cual suele haber estado contratado
por un periodo considerable- es designado director de aquella sociedad. b)
un segundo caso, menos frecuente, cuando el director es designado, y
simultdnea o posteriormente, es nombrado empleado en relacién de
dependencia con la sociedad que administra. En este ultimo supuesto, debera
en su caso, cumplirse con las disposiciones del articulo 271 de la Ley

19.55021,

«

21 Manifiesta Otaegui que “si la contratacién como empleado es posterior al
nombramiento como director debera darse cumplimiento a la LS, art. 271, en su caso.
(“Administraciéon Societaria”, pag. 196, Editorial Abaco, 1979).



Pero bien, ante un conflicto de intereses por ese doble rol que
decide cumplir, prevalece la tutela de los intereses que debe defender el
director, aunque sea también empleado de la sociedad. Nada impide al
empleado gozar de los beneficios del régimen laboral, pero si este empleado
acepta asumir la funcién de director, se entiende que se subordina su
posicion original -de empleado- a la de director. Si como empleado podia
gozar de mejor remuneracion, deberia entonces abandonar el cargo de

director o no haberlo asumido?2.

Es asi entonces que si el empleado es a su vez director, su
retribucién laboral queda condicionada por la norma societaria rectora de la
funciéon organica que él aceptd en la sociedad. Al aceptar su designacién
debié ponderar las limitaciones establecidas en el articulo 261 de la Ley de
Sociedades, régimen de aplicacidn especifica que resulta insustituible por la
normativa laboral aplicable a la relacion de empleo del director con la
sociedad, sin perjuicio de lo cual, queda a salvo la remuneracién en exceso

prevista en la misma normativa.

La circunstancia de que la Ley de Sociedades haya previsto la
delegacion de funciones del Directorio en un Comité Ejecutivo y Gerentes, ha
llevado a pensar que el director de una sociedad an6nima puede invocar
validamente su caracter de empleado subordinado, en tanto realice las

“tareas permanentes” especificadas en el art. 261.

Cualquiera fuere la posicion que se adopte, resulta indiscutible
que a un directorio unipersonal no le puede alcanzar de modo alguno la
relacion laboral, aunque realice funciones permanentes y retribuidas con

sueldo o remuneracion periodica. De igual manera, al Presidente del

2z Veron, Alberto Victor, “Sociedades Comerciales. Ley 19.550 y modificatorias.
Comentada, anotada y concordada.” Ed. Astrea, Tomo 3, 1986, pag 116.



directorio, aunque tenga un empleo en relaciéon de dependencia con la
sociedad, no se lo puede concebir como un empleado, dado el caracter de

representante legal de aquella que ejerce.

Por consiguiente, no parece razonable que -invocando la
eventual dependencia del "director-gerente”-, se intente dejar de lado el
régimen societario —en especial el régimen remunerativo del art. 261 de la L.
S.-, en la medida que es imposible admitir la insoélita transfiguraciéon de un
director en gerente-empleado, justamente por el hecho que siendo el érgano
de administraciéon la maxima autoridad patronal dentro de la empresa, no es
légico pensar que sus integrantes puedan estar subordinados juridica y

técnicamente a ellos mismos.

I1.3. La limitacién del articulo 261 de la Ley de Sociedades v el

vinculo laboral.

Como se ha visto "supra”, entendemos que los directores no
pueden ser considerados dependientes de la sociedad que administran,
dejandose en claro que -hasta en paises como Francia, en donde la
acumulacion de los cargos de director y empleado es aceptada-, se establece
un régimen extremadamente riguroso para impedir que mediante la misma

se perjudique los intereses sociales.

Coincidimos con Farina?23, quien destaca que:
"Lamentablemente en nuestro pais una gran parte de los tribunales del fuero
laboral (donde suelen ventilarse estos litigios), hacen un enfoque unilateral
del problema, como si el derecho laboral no fuera parte del derecho positivo

total que rige en la Republica; y con ese criterio soslayan la vigencia de la ley

23 Farina, Juan “Tratado de Sociedades Comerciales”.T II-B (parte especial), p. 344



19.550, olvidando que la protecciéon que otorgan a un director que invoca la
calidad de empleado puede colocar a la sociedad en una grave situacion al ser
victima de quien fuera designado para velar por sus intereses. Dar a los
directores la posibilidad de designarse empleados sin la previa autorizaciéon
de la asamblea extraordinaria, permite toda clase de abusos en materia de

remuneraciones a pesar de los limites impuestos por el art. 261".

Esta problematica ha sido cabalmente expresada en un
anteceden de la jurisprudencia: “En realidad, méas que el exceso de lo erogado
por la doble via, lo que ha sido puesto en cuestién en este juicio es un
problema de disciplina contable y conceptual de la empresa Gilbert S. A. Sus
directores han mezclado dos roles, el de tales y el de gerentes; lo cual no es
malo, acaso sea muy bueno. Pero, cuando llega el momento del pago, se
advierte que no hay manera de distinguir lo que corresponde a lo uno y a lo
otro; y surgen las quejas: los trabajadores-directores sostienen que su salario
de empleados es bajo; una accionista arguye que su honorario de director es
alto. Quizd ambas posturas sean acertadas; pero la decision propuesta al
tribunal no ha sido una valoracién de la situacién genérica (no lo plante6 asi
la defensa, al menos), sino la justificacion de lo segundo. Y ello no fue
demostrado, porque no hay una sola prueba que muestre cuanto hubo que
pagar en aquel afio 1977 para tener un buen director-gerente, sea técnico o
administrativo. Creo que el fracaso de la defensa ha sido fatal, ab initio, por la

auto-contradiccion de su posicién.”

Aun admitiendo la relacién laboral de los directores, la
remuneracion percibida por los mismos, cualesquiera sea el concepto a que
responda, queda incluida en la norma del art. 261 de la L. S., pues ella vincula
a los administradores con el resultado econémico del ejercicio de la sociedad,
a lo cual no son, obviamente ajenos. La remuneraciéon de éstos en exceso al

tope legal, aun cuando haya sido abonada durante el ejercicio en concepto de



sueldos nada cambia, pues la limitacién prevista por aquella norma legal
tiende a impedir una merma excesiva en los dividendos de los accionistas,

que solo afecta a quienes ninguna representacion tienen en el directorio242,

En sentido contrario, se ha resuelto que "el porcentaje maximo
del 25 % establecido respecto de la retribucion de los directores (art. 261, ley
19.550) incluye los sueldos y demdas remuneraciones especiales que se
hubieran acordado a los directores en razoén del ejercicio por parte de éstos
de comisiones o funciones técnico-administrativas, pero ello no significa que
su reduccién sea obligatoria si dichas remuneraciones superan el 25 % de las
utilidades, pues tal forma de retribucién es demostrativa del correlativo
desempefio de tareas amparadas y protegidas por el derecho laboral, que,

como es bien sabido, prohibe que se reduzcan las remuneraciones?26".

La ley, en el art. 261, se refiere a las remuneraciones que "por
todo concepto” puedan percibir los administradores, lo que resulta ser
suficientemente claro, descartando la interpretacion de incluir sélo en la
norma a los sueldos recibidos por el cumplimiento de funciones "técnico-

administrativas” o integrar "comisiones especiales".

Asi lo ha entendido claramente un fallo ejemplar al establecer
que: "Si el empleado de la sociedad es también director, su retribucién
laboral queda condicionada por la norma del art. 261 de la ley 19.550,
rectora de la funcién organica que él mismo acept6 en la sociedad. Al aceptar,
pues el cargo de director, o de empleado, siendo ya director, naturalmente

pudo y debié ponderar las limitaciones del art. 261 a fin de ajustar sus

24 Martorell, Ernesto E. Obra citada en 2.

25 En el mismo sentido se expresa Otaegui al expresar que: “Por ello nos pronunciamos a
favor de la acumulaciéon de las calidades de director y empleado, sin perjuicio de
recordar que:...b) Las remuneraciones tendran que sujetarse ala L.S,, art. 261.

26 CNCom, Sala A, 12/10/1981, “Emeterioc Zubia Forjardo SA”, LL 1982-A, 457.



remuneraciones a esta norma que, segun es dable reiterar, resulta de
aplicacion especifica e insusceptible de ser desvirtuada en su eficacia por el
régimen laboral aplicable a la relaciéon de empleo del director, aun cuando
siempre queda a salvo la retribucién en exceso por virtud del dltimo parrafo
del art. 261. Y es razonable a mi juicio que ante un conflicto de los intereses
de la misma persona que es a la vez empleado de la sociedad y director,
prevalezca la tutela de los intereses que debe defender el director, aunque
sea también empleado de la sociedad. Nada impide al empleado gozar de los
beneficios del régimen laboral que fuese, pero si este empleado acepta
asumir la funcidén de director se entiende que subordina aquella posicion a la
propia de director que, por las razones del caso, también le ha interesado
asumir. Si como empleado podria gozar de mejor retribucion, deberia

entonces abandonar su cargo de director o no haberlo asumido?’.

En sentido contrario se expresan Lopez Candioti y Daguerre28
al entender que la disposiciéon -art. 261 L.S.- traslada el riesgo empresario
mediante un sistema remunerativo que varia en funcién de la existencia o no
de resultados positivos. De este modo se condiciona la percepciéon de un
salario a quien no es accionista de la sociedad, ni ha tenido en miras fines
especulativos. El régimen opera de manera tal que en el supuesto de 6ptimos
resultados limita a un tope maximo la percepciéon de los honorarios del
director, disminuyéndolos en caso de resultados negativos, de esta manera el
director soporta en igual medida que los accionistas los sinsabores
empresariales, pero no sucede lo mismo en épocas de bonanza. El supuesto
que regula el art. 261 no solo violenta la equidad, sino que ha perdido

fundamento practico.

Agregan a lo expuesto que una posible solucién es aquella que

27 CNCom, Sala E, 30/05/1984, “Carriere de Saunier Maria T y otro c/ La Casa de las
Juntas SACIyF s/ sumario”, societario.com, Ref. Nro. 2784.
28 [,opez Candiotti, Jose A, Daguerre, Luis O, ob. Cit 11.



interpreta que el sueldo proveniente de la relacién laboral es el piso de la
remuneracion del director y en el caso de darse los supuestos limitantes del
segundo parrafo del art. 261 de la Ley de Sociedades, la asamblea no podra
regular honorarios por encima de lo percibido en concepto de sueldo, salvo
por aplicacion del cuarto parrafo del articulo citado. Por lo tanto, desde su
punto de vista, el monto total de los sueldos que percibe el director resulta
amparado por la disposicién de excepciéon de esa parte del articulo 261.
Desde mi Optica, este razonamiento resulta insuficiente, pues para hacer
valer el régimen de excepcién del art. 261 deberan cumplimentarse
indefectiblemente los requisitos de fondo y forma previstos en el

ordenamiento legal.

Entiendo que una solucién que pueda salvar esta conflictiva
situacion puede estar dada por la fijacion anticipada de los honorarios por la
asamblea del ejercicio anterior, sin perjuicio de lo cual, también resultara
discutible si esos honorarios fijos se encuentran o no limitados por la norma

del art. 261.

Es conclusion, admitiendo la doble vinculaciéon del director y
empleado de la sociedad, su remuneracidon se encuentra sujeta al régimen
societario, lo que implica que: a) la remuneracién -incluso la fijada mediante
un salario mensual- se encuentra sujeta a las limitaciones del art. 261 L.S.; b)
si las remuneraciones fijas mensuales en concepto de sueldo resultan
superiores a la remuneracion final a asignarse en asamblea, deberan ser
aprobadas bajo el régimen de excepcion de la misma norma, o en su defecto,

deberd restituir a la sociedad las remuneracion excedente.



III. REGIMEN DE REMUNERACION PREVISTO EN LA
LEY DE SOCIEDADES.

IIL. 1. Principios generales.

Siguiendo con la tendencia de algunas legislaciones
foraneas, el parrafo 3ero del articulo 261 relaciona las remuneraciones del
organo de administracidn con la distribucién de dividendos a los accionistas,
limitando la fijacion de los primeros de acuerdo al porcentaje de distribucién

de las ganancias del ejercicio a favor de los socios.

En este orden, dispone que el monto maximo de
honorarios alcanzara el 25% de las ganancias del ejercicio en el supuesto que
la asamblea disponga la distribucion total del resultado del ejercicio en
dividendos; y se reducira al 5% cuando, por el contrario, no se decida
distribucién alguna en concepto de dividendos, y el resultado del ejercicio se

afecte a otros destinos.

Es asi que la Ley establece dos variables para poder
determinar los honorarios del Directorio, las que se interrelacionan entre si.
Una primera variable es la determinaciéon del porcentaje del resultado del
ejercicio que sera afectado a la distribuciéon de dividendos. Fijado dicho
parametro, obtendremos el por centaje de las ganancias que podra ser fijado

como honorarios.

El siguiente cuandro ilustra lo explicado:
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Como se puede apreciar en el cuadro precedente, la
relacion de ambas variables es directamente proporcional, ante mayor

distribucion de las utilidades en dividendos, mayor es el honorario a fijar.

Para las sociedades que cotizan en bolsa, la Comision
Nacional de Valores ha determinado mediante las Normas (texto ordenado
aflo 2001) que las rtetribuciones se incrementaran proporcionalmente a la

distribucién de dividendos de conformidad con la siguiente féormula y escala:

Las proporciones se determinan de acuerdo con las

férmulas siguientes:

a) Partiendo de las remuneraciones al directorio:

[75 + (20 - 100 * % rem.proyectada (1))] * 100 * % rem. Proyectada (1) =

dividendos

20

(1) Remuneraciones proyectadas: se toma restdndole el 5%

permitido para todos los casos.



b) Partiendo de dividendos:

— 4,75 + /22,5625 — 20 * Y%di v. proyect .
—-10

=O0remuneraciones

(2)

(2) Se toma sumandole el 5% permitido para todos los casos.
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Utilizando la misma metodologia podremos apreciar que
de acuerdo a las normas de la Comisiéon Nacional de Valores, y en especial, la

escala propuesta por dicho organismo, se obtiene el siguiente cuadro:
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Del andlisis de dicho cuadro se desprenden dos

circunstancias a destacar:

a) La primera consiste en los limites maximos de las variables utilizadas.
Es asi que seglin las normas de la CNV, el porcentaje maximo de
utilidades que pueden ser afectadas a dividendos ascienden al 75%,
por cuanto, desde la persepectiva del organismo, el saldo del 25%
corresponde sea asignado a los honorarios del directorio. Esto no
necesariamente es asi. En primer lugar, porque puede la Asamblea
resolver la distribucion del 100% del la utilidad en dividendos de un
ejercicio, y esto no impedira fijar los honorarios y disponer el pago.

Ello asi por cuanto no existe norma legal alguna que obligue a que los



honorarios deban ser pagados con la utilidad del ejercicio, y asi lo
demuestra la practica, por cuanto los mismos suelen ser efectivizados
mediante el pago en el ejercicio siguiente.

b) Como puede apreciarse, en el cuadro inicial la variable resulta
directamente proporcional, por ello los diferentes resultados se unen
mediante una recta. Por el contrario, del cuadro resultante de la
férmula de la Comisién Nacional de Valores se desprende una curva
ascendente. A mi entender, cuando la norma habla del incremento
proporcional a la distribuciéon, no puede sino entenderse que nos

encontramos frente a una variable lineal.

I11.1.b) Deduccion de los honorarios percibidos.

Conforme lo establece la norma en cuestion a los fines de
la aplicaciéon del limite previsto legalmente, no se tendra en cuenta la
disminucién de la ganancia distribuible que resultara de los gastos que en

concepto de honorarios se hubieran deducido.

En decir, que conforme lo prevé expresamente la norma, a
los fines del calculo del porcentaje para determinar el limite legal, no se
tendra en cuenta la reduccién en la distribucion de dividendos resultante de
deducir las retribuciones del directorio. Por ello, los honorarios que hayan
sido percibidos se deben sumar a la ganancia del ejercicio que se utilizara

como base para determinar el limite de retribucion.

A modo de ejemplo, si el resultado de un ejercicio arroja

la suma de $200.000, pero durante el mismo, se imputaron honorarios al



estado de resultados por la suma de $30.000, el monto de ganancia
computable sobre el que se calculara el limite previsto en el articulo 261 de
la LS.C. serda $230.000. Como contrapartida, la asamblea, al fijar la
remuneracion del directorio debera computar a los efectos del limite legal los
honorarios ya percibidos ($30.000), toda vez que expresamente la norma
prevé que “las retribuciones que por todo concepto pueden percibir” los

directores deben ajustarse al maximo legal del venticinco porciento.

Cabe destacar que esta disposicién de la norma no ha sido
analizada por la doctrina y jurisprudencia de la materia. Tal omisién resulta
llamativa desde que la disposicidn en cuestién conlleva importantes
consecuencias practicas y tedricas al régimen de remuneraciéon en nuestro

sistema legal.

Desde el punto de vista practico, obviamente que la
adiciéon a la ganancia computable de los honorarios que hubieren sido
percibidos tiene como consecuencia inmediata una modificacion del monto
final de honorarios que podran asignarse de acuerdo a los limites legales

establecidos.

Por su parte, desde el punto de vista tedrico las
consecuencias son igualmente contundentes. Es asi que por aplicacién de
esta disposicion, entiendo que el régimen previsto en nuestra ley abandona
ese principio general tan establecido en la doctrina y jurisprudencia2? a

partir del cual los honorarios del directorio responden a una participacion en

» “No es dudoso que el legislador ha sometido a los directores al riesgo empresario, y

mads concretamente, ha vinculado a las ganancias del ejercicio la remuneracién” (Dristel
SA c/ Nogues Hnos. SA). “No desconozco que esto puede traer serias consecuencias al
director de una sociedad anénima que no obtenga ganancias, pero, insisto este riesgo fue
voluntariamente asumido por el director qye acepta el cargo” (Riviere de Pietranera c/
Riviere e Hijos SA):



las ganancias sobre el resultado social. La norma que en el presente punto se
comenta demuestra que tal principio no es -al menos- absoluto. Al
reconocerse legalmente los pagos anticipados de honorarios,
independientemente de que sean realizados bajo una prestacion de servicios
o por dependencia laboral, se reconoce que la retribucion de los honorarios

no necesariamente debe resultar de esa participacidon en las ultilidades.

Tal principio también ha sido reconocido en el articulo 64
de la Ley de Sociedades, que establece que los honorarios pueden imputarse
como cargos directos a la cuenta de ganancias y pérdidas del ejercicio. Sobre
este punto volveré al analizar el régimen contable de los honorarios (punto

VI) del presente trabajo de investigacion.

Es mi opinidon entonces, que el régimen que establece el
articulo 261 de la Ley de Sociedades no implica necesariamente un sistema
de participacion en las ganancias por parte de los directores, por cuanto
expresamente la norma dispone que los administradores de la sociedad
an6nima podran ser previamente remunerados a la determinacion del
resultado del ejercicio, sin perjuicio de lo cual, toda remuneracién que
perciban bajo cualquier concepto se encuentra sometida a un estricto limite
fijado en razén de las utilidades obtenidas y los dividendos aprobados. Es
decir, el sistema legal que prevé la Ley de Sociedades es un sistema amplio en
cuento a los modos en que pueden ser remunerados los directores, pero
drastico respecto de los limites establecidos para cualquier tipo de

remuneracion.

III. 2. Régimen de excepcidn.



Asi como el articulo 261 fija férreos parametros para
determinar los honorarios que podran ser fijados a los miembros del
Directorio, también estipula un régimen de excepcion en su parrafo cuarto al

disponer que:

“Cuando el ejercicio de comisiones especiales o de funciones técnico
administrativas por parte de uno o mas directores, frente a lo reducido o a la
inexistencia de ganancias impongan la necesidad de exceder los limites
prefijados, sélo podran hacerse efectivas tales remuneraciones en exceso si
fuesen expresamente acordadas por la asamblea de accionistas, a cuyo efecto

debera incluirse el asunto como uno de los puntos del orden del dia.”

La doctrina3? reconoce cinco requisitos para ello a saber:
a) ganancias inexistentes o muy reducidas; b) desempefio por los directores
de comisiones especiales o funciones técnico administrativas; c) que el tema
figure como un punto especifico en el orden del dia; d) que sea aprobado por
la asamblea; e) que la remuneracion en exceso se destine expresamente a los

directores que se encuadren en el supuesto sub b).

Se analizara a continuacion cada una de ellas.

III. 2.1. Inexistencia de ganancias o ganancias

reducidas.

La inexistencia de ganancias resulta un concepto de facil

comprobacion ante la constantacion del estado de resultados de determinado

30 Zaldivar, Manovil, Ragazzi y Rovira en sus “Cuadernos de derecho societario” t.II 2da
parte, pag. 501, Otaegui, ob. cit, pag. 272



ejercicio. En este sentido, Cura3! interpreta que la expresiéon “inexistencia de

ganancias”, equivale a existencia de quebrantos.

No sucede los mismo con relacién al concepto de
“reducido de las ganancias”, debido a que la acepciéon de dicho concepto

resulta, por lo menos, mucho mas amplia.

Las posturas doctrinarias y jurisprudenciales no resultan

uniformes.

Se ha entendido que por el concepto de ganancias
reducidas, debe entenderse a aquella utilidad inferior a la expectativa de

rentabilidad normal de la empresa en funcion del patrimonio existente32,

En este orden de ideas, se ha entendido que la ganancia
no resulta reducida cuando de la propia memorial del ejercicio los directores
admiten que las ganancias del ejercicio “son retributivas del capital

invertido”33.

Nissen34, siguiendo el criterio de la Comision Nacional de

Valores3>, entiende que se debe considerar como escasa la utilidad del

31 Cura, José M. “Remuneracién de administradores de Sociedades Anénimas”, JA 1996-
IV-682.

32 Roitman Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales. Comentada y Anotada”. La Ley,
2006, Tomo IV pag. 411 citando a Halperin y Otaegui,

33 CNCom, Sala A, “Preinl Boguslav, Eugenio ¢/ Manufactura Argentina de Porcelana”,
societario.com Ref. Nro. 7769.

34 Nissen, Ricardo A. “Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, anotada y
concordada.” Tomo 4, Ed. Abaco, pag. 283.

35 Res. 50 de la Comision Nacional de Valores.



ejercicio cuando el andlisis tendencial de la situacién de la empresa en los

ultimos tres afios, incluyendo el ultimo balance general, asi lo demuestra.

Por su parte, otra corriente jurisprudencial3®¢ en autos
“Vaccari de Gilbert, Norma c/ Gilbert SAIC y otros s/ nulidad de asamblea” ha
entendido que un resultado es reducido cuando impide que la sociedad
pueda contratar los servicios de personas serias y eficientes para cumplir las

tareas de administracion y representacion de la sociedad.

Para llegar a esta conclusidn, el fallo ha interpretado que
la frase “frente a lo reducido de las ganancias” en realidad tiene poca
insidencia, llegando a la conclusién -que no comparto- de que no resulta un
presupuesto iuris del caso de excepcidn; sino s6lo una mera alusién al estado
de las cosas que devendria en un interés de hacer jugar la excepcidn.
Manifiesta el Dr. Alberti, autor del voto, que dichas palabras resultan
incidentales, como lo revela: 1) su colocacién gramatical, encerrada entre
comas, 2) su sentido, pues no contiene una preceptiva dogmatica, sino una
descripcion de un supuesto de hecho en el cual resultaria aplicable la norma,
que surge de otras palabras de dicho articulo. En este orden de ideas, el
sentenciante propone leer la norma suprimiendo dicha acepcién, para llegar

a la conclusién que nada se modificaria.

Por ultimo, critica la posibilidad de que el magistrado
analice en cada caso en particular la aplicaciéon del concepto por entender
que no existe, a su criterio, una pauta econémica generalmente aceptada por
la comunidad. Concluye entonces que: “lo que se debe probar es que el 25%
de las ganancias no alcanza para conseguir, en este plazo y en este momento

-no en condiciones abstractas, porque el hecho del juzgador es real y no

36 CNCom, Sala D, 08/05/1981, societario.com, Ref. Nro. 7447.



tedrico- los servicios de personas serias y eficientes, o al menos personas

tenidas por tales.”

Es decir, que de acuerdo a este criterio, la ganancia es
reducida cuando no alcanza a remunerar, segin los costos de mercado, a un

director apto para la tarea.

Esta conclusion no hace mas que convencerme de la
inaplicabilidad de esta postura, ya que postula la inaplicabilidad del concepto
de “ganancias reducidas”, por entender que no existe una pauta econémica
general aceptada, para en definitiva, recaer en un concepto mucho mas vago
y de dificil determinacién, como lo es el de “personas serias y eficientes”. La
determinacion del costo del servicio de estas personas serias y eficientes es
en si mismo, de determinacion cuasi imposible, mucho mas dificil que poder
determinar cuando una ganancia resulta reducida. A veces es peor el remedio

que la enfermedad.

Desde mi punto de vista, para determinar cuando una
ganancia resulta reducida, debera realizarse un analisis comparativo con los
ultimos tres ejercicios, determinando a su vez la relacion de la utilidad con el
patrimonio neto de la sociedad. Ello asi por cuanto no puede dejarse de lado
elementos objetivos y comparativos existentes que surgiran de la propia
contabilidad de la sociedad, sin necesidad de realizar una valoracion del

mercado a tales efectos como lo propone el fallo comentado.

III. 2.2. Desempeiio de comisiones especiales o

funciones técnico administrativas.



El concepto de comisiones especiales y de funciones
técnico administrativas no ha sido desarrollado por la Ley de Sociedades. Ha
sido entonces la doctrina la que ha intentado determinar estos conceptos, asi
como la jurisprudencia ha fijado diversos parametros desde la casuistica que
han establecido las pautas de interpretacidn aplicables a cada uno de estos

recaudos.

Las comisiones especiales consisten en la realizacion de
estudios o tareas especiales realizadas con fines de expansion u organizacion
empresaria en el marco de tareas especificas3’, o en la prestacion de

cualquier servicio especial ajeno a la funcién directiva.

Por su parte, es conteste la doctrina al entender que las
funciones técnico administrativas son aquellas tareas que exceden las
normales del Directorio, que en principio, deberian ser ejercidad por
personal especializado de la empresa, pero por ser ejercida por los directores
de la sociedad, configuran una locacién de servicios38, que ameritan el pago

de una remuneracion por la labor realizada3?.

En este sentido se ha resuelto que “no se ha desconocido
formalmente que los beneficiarios tenian a su cargo la totalidad de las tareas
administrativas, financieras y comerciales de la sociedad, asi como que
habrian cumplido funciones que usualmemente asignadas a la gerencia -que
en el caso no esta especialmente constituida- y que habrian mediado labores

especificas vinculadas, por ejemplo, con la obtencién de permisos de pesca

37 Roitman, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales. Comentada y anotada” Ed. La Ley,
2006, Tomo 1V, pag. 409.

38Nissen, Ricardo A. “Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, anotada vy
concordada.” Tomo 4, Ed. Abaco, pag. 285.

39 Roitman, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales. Comentada y anotada” Ed. La Ley,
2006, Tomo 1V, pag. 410.



que posibilitaron aumentar las capturas y ventas, y que podrian ameritar la

retribuciéon acordada#?”.

Asimismo, se ha resuelto*! -a mi entender en forma
equivocada- que la direccion del area que confecciona los balances de la
sociedad puede ser considerada una comisién especial, que debe ser
reconocida y remunerada en debida forma. Claro es, a mi entender, que la
confeccién de los balances importa una funciéon inherente al cargo de

director, y que por lo tanto, no resulta un servicio ajeno al cargo de director.

Ahora bien, si bien la doctrina ha coincidido
mayoritariamente en la concepcién de las funciones técnico administrativas,
no ha coincidido en la asignacién del caracter de transitorias o permanentes
de las mismas cuando la norma las menciona como supuesto de aplicacion de

la excepcidn al régimen general.

En efecto, son tres las tesis que proponen una solucién en

torno al caracter permanente o transitorio de estas funciones.

La primera de ellas, interpreta que el parrfo cuarto del
art. 261 L.S., por contraposiciéon con el segundo, alude solo a las funciones
técnico administrativas de caracter transitorio. En tal sentido se entiende que
la no inclusién del adjetivo “permanente” en el supuesto de excepcién
consagrado por el ultimo parrafo de la norma, a diferencia de lo previsto en

el parrafo segundo, lleva necesariamente a concluir que dicho el presupuesto

40 CNCom, Sala E, 19/08/2009, “Comfin SA c/ Pesquera Olivos SA y otros s/ medida
precautoria s/ incidente art. 250 CPCC”, societario.com Ref. Nro. 14.368.

41 CNCom, Sala B, 30/06/2009, “Bertarini, Carlos Pedro c/ Difusora Marplatense SA s/
ordinario”, societario.com Ref. Nro. 14.366.



de permanencia no es el previsto por la norma. Esta postura entiende que las
funciones técnica administrativas de caracter permanente se encuentran
dentro del tope legal previsto por la norma, por lo que éste ultimo parrafo no

puede sino referirse a un supuesto factico distinto*2.

Bajo una segunda postura en la que se encuentra Veron43,
se entiende que las funciones técnico administrativas siempre tienen caracter

de permanentes. Esto asi por la propia concepcién que el autor les otorga a

42 Bajo esta postura se enrolan Nissen (“Un fallo ejemplar en materia de remuneraciéon
de directores de sociedades an6nimas”, LL 1997-A, 134.) y Gagliardo (Pautas para la
remuneracion del directorio, LL 1988-C, 68), asi como los fallos “Rivere de Pietranera,
Lidia ¢/ Riviere e Hijos SA” (CNCom, Sala B, 07/07/1995 y en “Distrel SA c/ Nougues
Hnos. SA” (CNCom, Sala D, 20/11/2000, societario.com Ref. Nro. 177) donde
expresamente se dispuso que: “Como se advierte facilmente -y lo he destacado en
cursiva-, la referencia a funciones técnico-administrativas aparece tanto en el principio
(parrafo 2°) como en la excepcién (parrafo 4°); diferentemente, la especificacién de
cardcter permanente -referida a las funciones técnico-administrativas- sélo se presenta
en el principio (parrafo 2°). Légicamente, un inico y mismo concepto -el de "funciones
técnico administrativas”- no puede integrar a la vez, y con igual extension significante, el
principio y la excepcién a ese principio, pues esa excepcidn seria de tal modo plena o
total, que sencillamente tendria por efecto derogar o tener por no escrito el principio;
ello seria absurdo y la norma legal, autocontradictoria. Entonces, no puede sino juzgarse
que la diferencia entre el principio y la excepcidn -o, en otras palabras, lo que justifica
racionalmente la existencia de la excepcién frente al principio- es la especificaciéon "de
caracter permanente”, referida a las funciones técnico-administrativas, especificacion
contenida literalmente en el principio del parrafo 2°, mas no en la excepcién del parrafo
4°. De todo ello se deriva légicamente la necesidad de incluir en la excepcién la
especificacion contraria a la expuesta en el principio, de modo de introducir una
diferencia entre el principio y la excepcion -que, ciertamente, no pueden tener ambas el
mismo alcance, pues ello seria absurdo por autocontradictorio-. Por tanto, si el principio
del parrafo 2° rige a las funciones técnico-administrativas de cardcter permanente, la
excepcion del parrafo 4° s6lo serd aplicable a los supuestos de funciones técnico-
administrativas de cardcter no permanente.”

43 Veron, (ob. citada 1, pag. 139) quien expresamente manifiesta que: “Si se reputara que
ambas tareas pueden ser tanto temporarias como permanentes, no tendria sentido la
distincion entre “comisiones especiales” y “funciones tecnico-administrativas”, luego, es
razonable interpretar que estas ultimas asumen el rol de funciones permanentes. Asi
también parece inferirse de un fallo sentado que lo que dice el art. 261, es sencillamente
que el porcentaje legal del 25% puede ser excedido cuando su importe no alcance para
retribuir los trabajos especiales o las funciones que cumplen los directores (sean
técnicas o administativas, indistintamente, porque seria aberrante suponer que sélo
pueda ser pagado por esta via un hombre que retina tan fantasticas aptitudes que le
permitan ejercer a la vez la direccién técnica y el manejor administrativo de una
sociedad) (CNCom, Sala D, 08/05/1981, LL 1981-C, 315).



estas funciones, diferenciandolas de las comisiones especiales justamente
por entender que las primeras son de caracter permanente y continuado, y

las segundas, escensialmente temporales o eventuales.

Por ultimo, una tercera postura sostiene que las funciones
técnico administrativas que hace alude el parrafo cuarto de la norma se
refiere a las todas las tareas técnico administrativas, sean estas permanentes

o transitorias.

Esta posicién menciona que corresponde interpretar que
conforme a que el parrafo cuarto de la norma, donde se sienta la excepcién el
principio general del parrafo segundo, alude tanto a funciones permanentes
como transitorias, precisamente porque aquel parrafo segundo -como regla
general- al fijar un techo respecto a toda retribucidn, permite colegir que

alcanza también a las funciones de caracter permanente o transitorias.

Agrega esta postura que cuando en el segundo parrafo del
articulo se menciona “por todo concepto” e “incluidos” se dirije a incluir de
manera no taxativa alguna de las funciones comprendidas en el principio
general. Por lo que las funciones permanentes y transitorias se encuentran
comprendidas en el texto del principio general, parrafo segundo —por cuanto
el caracter de las enumeradas no es taxativo- y en el parrafo cuarto -ya que
en contraposicion con la primer postura- la norma no hace distincién alguna
entre el principio general y la excepciéon, ambos incluyen las tareas

permanentes o transitorias.

Se agrega a ello, que dicha interpretacion es la que mejor
se condice con los intereses tutelados por la manda legal, porque de acuerdo

a esta intepretacion, el mas elemental sentido comdn permite inferir que



quien cumple una tarea ajena a su funcién de director, tiene derecho a ser
remunerado con independencia de que aquélla sea de caracter transitorio o

permanente#4,

Esta postura fue oportunamente receptada por el
Anteproyecto de Reforma de la Ley de Sociedades Comerciales del Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, aconsejando la modificacion del
actual texto del art. 261, incorporando de manera expresa tanto al regular el
principio general como la excepcidn, la menciéon de funciones técnico

administrativas “ocasionales o permanentes” (conf. art. 107).

I11. 2.3. Fijacion como un punto del orden del dia.

Resulta clara la norma al establecer que la fijacion de
honorarios en exceso a los limites fijados legalmente debe estar previsto

como un punto concreto en el orden del dia.

Esto resulta de toda logica por cuanto la aplicacién de un
supuesto de excepciéon al régimen legal amerita que los accionistas se
encuentren debidamente informados, previo a la realizacién de la Asamblea,

de la posiblidad de que dicho régimen de excepcion pueda ser aplicado.

Este requisito ha sido entendido como esencial. La

omision de su fijacion en el orden del dia impide cualquier otro tipo de

44 Asi se ha resuelto en autos “Sanmartino, Javier ¢/ Cemati SACI s/ societarios,
contenciosos y cooperativos”, C3a Civy Com. Cérdoba, 31/03/2006, societario.com Ref.
Nro. 9865.



andlisis, por lo que la aplicaciéon del régimen de excepciéon no resulta

procedente®s.

En este sentido, las normas de la Comision Nacional de
Valores#® establecen expresamente el texto que debera redactarse como
punto del orden del dia en la convocatoria sujeto a distintos parametros: i)
exceso del limite del 5% sin distribucion de dividendos, ii) exceso del limite
del 5% incrementado conforme a la distribucién de dividendos, iii) exceso
del 25% ante la distribucion total de las ganancias, iv) remuneraciones en

caso de inexistencia de ganancias.

Agrega la normativa administrativa que para el supuesto
de que el punto del orden del dia no sea redactado de acuerdo a los
supuestos contemplados en la norma, el directorio debera convocar a una
nueva asamblea dentro de los sesentas dias de realizada la anterior para

considerar nuevamente las retribuciones del directorio.

45 En este sentido se ha resuelto que: “Esta norma establece, al describir las condiciones
que permitan soslayar la regla general limitativa de los honorarios que, amén de ser
necesario encomendar la realizacion de comisiones especiales o funciones técnico
administrativas por parte de algunos directores, ello sélo sera posible si “tales
remuneraciones en exceso fuesen expresamente acordadas por la asamblea de
accionistas, a cuyo efecto deberd incluirse el asunto como uno de los puntos del orden
del dia. Seglin puede advertirse en el acta copiada a fs. 73, el orden del dia allf debatido,
nada decia sobre la fijacion de honorarios en exceso del limite previsto por LS 261"
(Juzg. Nac. de Prim Instancia en lo Comercial n 5, Sec.. 10, 14/03/2005, “Multicanal SA ¢/
Supercanal Holding SA s/ sumario”, societario.com Ref. Nro. 9331. En el mismo sentido
“De las cinco condiciones que impone la doctrina, la primera no se ha dado en absoluto,
tampoco a mi juicio la esencial, que es la segunda, en cuanto a la especificaciéon del punto
en el orden del dia” (CNCom, Sala A, 20/02/1980, “Preinl Boguslav, Eugenio c/
Manufactura Argentina de Porcelana s/ impugnacién de asamblea.”, societario.com Ref.
Nro. 7796.

“ Resolucién General 368/01, Capitulo llI, Articulo 5.



Como se puede apreciar, si bien el presente resulta un
requisito de forma, tanto la jurisprudencia como la normativa administrativa

fulminan de nulidad cualquier intento de incumplimiento del recaudo.

I1I. 2.4. Aprobacién asamblearia.

Que la cuestidon deba ser aprobada en asamblea implica
que dicho 6rgano debe expedirse en forma expresa en el sentido de que la

remuneracion que se fija ha sido establecida en exceso de los limites legales.

Pero ello no es el Unico requisito que debe contener la
decision asamblearia respectiva. Resulta imprescindible ademas que en el
acta asamblearia correspondiente se detalle los motivos que ameritan
exceder el limite establecido legalmente. En este orden de ideas se exige que
en el acta correspondiente se describa en detalle de las funciones técnico

administrativas que han realizado los adminsitradores#’.

47 En ese sentido ha resuelto la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de la Capital Federal que “El pago de las remuneraciones a los directores de la
sociedad anénima en exceso a los porcentuales previstos en el articulo 261 de la Ley de
Sociedades, por el desemperiio de funciones técnico administrativas, exige que en el acta
de las deliberaciones y votaciones de la asamblea conste una referencia detallada de
dichas funciones, o cuando menos, una explicacion que pueda ser verificada mediante su
consignacion en concreto” . (CNCom, Sala E, 11/10/96, en autos “Gristein, Saul c/
Biotenk S.A.”, LL 11/8/97, fallo 95.756). Concordantemente, la Sala C de la Camara
Comercial de la Capital Federal*’, resolvié que “ Si el resultado del ejercicio arrojé
pérdidas y no existe una prueba contundente respecto de la importancia o especialidad de
las labores cumplidas por los directores, resulta forzoso concluir que no se retinen los
recaudos que la normativa societaria exige para reconocer a los directores el derecho a la
percepcién de una retribucién debiendo en consecuencia aquellos reintegrar a la sociedad
el total de las remuneraciones percibidas por el mencionado ejercicio”. (Oswald, Victoria
Mafia ¢/ Lalor S.A. y ot. s/ sumario” 13-09-1997).



Es decir, la sola mencién de que los honorarios serian
fijados en exceso de los principios establecidos por la norma, no resulta
suficiente para avalar la aplicaciéon de la excepcioén prevista por el articulo

261 de la Ley 19.550, por cuanto la misma resulta de aplicacion restrictiva“é.

Es ademas indispensable que la Asamblea funde
debidamente la necesidad de exceder los topes remuneratorios previstos por
el articulo 261 L.S.49, asi como que debe expedirse en forma expresa sobre la
remuneracion en exceso, detallando el en acta correspondiente los motivos
que ameritan exceder el limite establecido legalmente. En este orden de ideas
se exige que en el acta correspondiente se describa en detalle de las
funciones técnico administrativas o comisiones especiales que han realizado

los adminsitradores>9.

Y esta obligacidn de exigirse que en el acta se detallen las
funciones técnico administrativas o comisiones especiales tiene su correlato

procesal en el hecho de determinar quien tiene la carga de probar la efectiva

48 Nissen, Ricardo, “Curso de Derecho Societario, Ad-Hoc, Julio 2005, Pag. 467

49 CNCom, Sala A, 31/03/82, “Dykstein, José ¢/ Shulman Hnos. SA”

50 En ese sentido ha resuelto la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de la Capital Federal que “El pago de las remuneraciones a los directores de la
sociedad anénima en exceso a los porcentuales previstos en el articulo 261 de la Ley de
Sociedades, por el desemperiio de funciones técnico administrativas, exige que en el acta
de las deliberaciones y votaciones de la asamblea conste una referencia detallada de
dichas funciones, o cuando menos, una explicacion que pueda ser verificada mediante su
consignacién en concreto” . (CNCom, Sala E, 11/10/96, en autos “Gristein, Saul c/
Biotenk S.A.”, LL 11/8/97, fallo 95.756). Concordantemente, la Sala C de la Camara
Comercial de la Capital Federal?, resolvié que *“ Si el resultado del ejercicio arrojé
pérdidas y no existe una prueba contundente respecto de la importancia o especialidad de
las labores cumplidas por los directores, resulta forzoso concluir que no se retinen los
recaudos que la normativa societaria exige para reconocer a los directores el derecho a la
percepcién de una retribucién debiendo en consecuencia aquellos reintegrar a la sociedad
el total de las remuneraciones percibidas por el mencionado ejercicio”. (Oswald, Victoria
Mafia ¢/ Lalor S.A. y ot. s/ sumario” 13-09-1997).



realizacion de las tareas técnico administrativas o comisiones especiales que

ameriten la aplicacion del régimen de excepcion.

En principio, cabe aclarar, que la carga de la prueba es por
cierto una distribucion, no del poder de probar, que tienen ambas partes,

sino una distribucion del riesgo de no hacerlo>.

El principio general, previsto en el articulo 377 del Cédigo
Procesal implica que la carga de la prueba la tiene la parte que afirme al
existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico, motivo por
el cual, quien alega la inexistencia de la realizacion de comisiones especiales
o funciones técnico administrativas tiene la carga de probar dicha

inexistencia®Z2.

En sentido contrario, y por aplicacion del segundo
parrafo del articulo 377 del Codigo Procesal, se ha resuelto que la carga
probatoria para los casos analizados pesa sobre la sociedad. En tal sentido se
ha entendido que la carga probatoria esta impuesta a quien desea ampararse
en una permision derogatoria de la regla general, tal como sucede en el caso

en estudio, por cuanto la realizacién de funciones técnico administrativas o

51 CNCom, Sala D, 28/08/2007, “Rodriguez, Manuel Pedro c/ Engraulis SA s/ ordinario”,
societario.com Ref. Nro. 16.181.

52 En este sentido se ha resuelto que: “Las aluciones del recurrente a la carga probatoria
de las comisiones especiales, no parece que pueda conducir a una solucion diferente,
pues si se hizo constar en las actas de las asambleas impugnadas -con motivo de los
honorarios de los directores de Cadia-, que ellos habian ejercido comisiones especiales
que conducian a admitir una retribucién en exceso al limite previsto en el art. 261 LS,
fue justamente el impugnante y aqui actor quien debié probar la inexistencia de tales
comisiones y no a la inversa (art. 377 del C6digo Procesal)” CNCom, Sala C, 06/07 /1994,
“Ardanaz, Carlos Alberto c/ Constructores Argentinos SA s/ sumario”, societario.com
Ref. Nro. 11.808.



comisiones especiales a probarse implican un apartamiento del principio

general de remuneracion al Directorio previsto en el parrafo segundo?3.

Sin lugar a dudas, este resulta a mi entender el criterio
aplicable. No solo por la clara aplicacién en la materia del segundo parrafo
del art. 377 del Cadigo de Rito, sino también por la apliacacion de la doctrina
de las cargas dinamicas, mediante la cual, la carga de la prueba recae sobre
aquén que tiene el acceso a la informacién y/o elementos de prueba
sustanciales al efecto. No caben dudas que es la propia sociedad la que debe y
puede probar con clara facilidad cuales han sido las comisiones especiales o

funciones técnico administrativas realizadas por los administradores.

Por ultimo, y morigerando ambos crtierios, también se ha

entendido que la carga de la prueba resulta comin a ambas partes>*.

II1.2.5. Directores que pueden recibir la

remuneracion en exceso.

Las retribuciones en exceso asi consideradas pueden ser
percibidad por uno o mas directores (en virtud de la modificaciéon
introducida por la Ley 20.468), disipandose la duda que generaba la
redaccién anterior al disponer que dicha remuneracién en exceso podia ser
fijada a favor de “algunos directores”. El Uinico recaudo ineludible, es que la
remuneracion en exceso sea asignada a aquellos directores que
efectivamente haya realizado las tareas técnico administaticas o comisiones

especiales que hayan habilitado la remuneracién en exceso

53 CNCom, Sala D, 08/05/1981, “Vaccari de Gilbert, Norma c/ Gilbert SAIC s/ nulidad de
asamblea”, societario.com Ref. Nro. 7447.

54 C3a Civ y Com. Cérdoba, 31/03/2006, “Sanmartino, Javier ¢/ Cemati SACI s/
societarios, contenciosos y cooperativos”, societario.com Ref. Nro. 9865.



IV. LA FIJACION DE LOS HONORARIOS POR LOS
PROPIOS DIRECTORES

Frecuentemente en las sociedades cerradas se da la
particularidad de que los accionistas mayoritarios ejercen personalmente la
administraciéon y representacion de la sociedad, lo que en definitiva se

convierte en un inconveniente por la prohibicién impuesta por el art. 241.

Dicha norma prohibe a los accionistas que ejercen cargos
en el Directorio votar en aquellos temas relacionados a su gestion,
responsabilidad y remocién. Esta prohibicién se apoya en un fundamento
l6gico: nadie puede ser juez y parte al mismo tiempo, cerrdndose de esta
manera la posibilidad de que los directores -en su propio interés-

impidieran un debido examen de su gestidn y responsabilidad.

Pues bien, lo que se intenta dilucidar en este punto es si la
premisa de que nadie puede ser juez y parte al mismo tiempo resulta
también aplicable respecto de la fijacién de honorarios. Es decir, el punto
central de la controversia radica en establecer si, de conformidad con las
normas vigentes, los directores y otros ocupantes de cargos ejecutivos o de
control de una sociedad an6nima, que invisten al mismo tiempo la calidad de
accionistas, pueden o no votar en lo concerniente a la aprobacién de sus

remuneraciones.

El articulo 241 no es la Unica disposicién de la Ley de

Sociedades en el cual el derecho al voto cede frente al interés social. Bajo el



mismo fundamento el articulo 248 establece que: “El accionista o su
representante que en una operacién determinada tenga por cuenta propia o
ajena un interés contrario al de la sociedad, tiene obligacion de abstenerse de
votar los acuerdos relativos a aquella. Si contraviniese esta disposicion sera
responsable de los dafios y perjuicios, cuando sin su voto no se hubiera

logrado la mayoria necesaria para una decisién valida.”

Es indudable que la norma ha pretendido proteger
sustancialmente el interés social y el de las minorias del capital, evitando que
la posicién del director sea aprovechada para dar lugar a un beneficio

indebido>5.

En principio es conteste la jurisprudencia y doctrina al
entender que la votacion de las remuneraciones no entrafia una aprobacion
de los actos de gestion de los directores, Uinico aspecto hoy vedado por el

articulo 24156,

Distinto es el supuesto del articulo 248 donde la solucion

55 CNCom, Sala B, 15/05/1987, “Milrud Mario I ¢/ The American Rubber SRL s/
sumario”, societario.com, Ref. Nro. 7203.

56 “Por eso, aunque se admita que la modificacién que introdujo la ley 22.903 en el texto
del art. 241 de la LS importd restringir su ambito de aplicaciéon y excluir de la
prohibicién de votar alli contenida, entre otros, los casos en que se traten temas
vinculados con las remuneraciones de los ocupantes de los cargos -como sostuvo el a
quo-, ello no seria dbice para comprobar si la situaciéon resulta alcanzada o no por la
norma mas amplia del art. 248. Para dejar de lado esa alternativa, no creo posible
argumentar con base en que los directores pueden ahora -a raiz de la deliberada
supresion de la ley 22.903- intervenir en la votacion sobre los "estados contables” de la
sociedad. Porque si bien en ellos estdn incluidas las remuneraciones, no se trata en ese
caso de aprobar la pertinencia de cada rubro o de su magnitud, sino tan sélo de la
correlacién de los datos consignados en el balance y demas documentos con la realidad
patrimonial de la sociedad. Ello es bien distinto de aprobar en especial el quantum de las
retribuciones que se han asignado los directores en el marco del art. 261 de la LS. Y, por
cierto, ninguna de esas deliberaciones -ni la que atafie a los estados contables ni la que
se refiere al quantum de los honorarios- importa adn, per se, abrir juicio acerca de la
aprobacion de los actos de gestion del directorio (ver: exposiciéon de motivos de la ley
22.903 en relacién al art. 241, LS).” CNCom, Sala C, 12/03/1993, “Comisién Nacional de
Valores c/ Laboratorios Alex SA s/ sumario”, societario.com, Ref. Nro. 2528.



no se presenta tan clara. Es asi que lo que se intenta determinar es si el
accionista que aprueba su remuneracién como director de la sociedad actda

bajo un “interés contrario” que vedaria su derecho al voto.

En primer lugar, cabe aclarar que desde mi perspectiva la
consecuencia de emitir un voto eficiente —aquél que resulta necesario para
conformar la mayoria- en contrario interés al social, implica no solo la
responsabilidad por el dafio causado, sino también la nulidad de la decisién

aprobada©7s8,

Ahora bien, la aprobacién de la remuneracién por parte
de quien la va a percibir podria resultar reprochable desde lo moral, pero si
no existe norma alguna que obligue al accionista a abstenerse del voto, dicho
voto es valido. Es asi que esa sola circunstancia no implica por si sola la

existencia de un interés contrario.

En este punto entra en colision la doctrina. En primer
lugar Bakmas>° entiende que no debe exigirse la demostraciéon de un dafio

para que prospere la prohibicién prevista en el art. 248

57 (Otaegui, Julio C., "Invalidez de actos societarios”, p; 412, ed. Abaco. Bs. As. 1978

58 En el caso “De Carabassa, Isidoro c/ Canale SA” se adhirié al voto del Dr. Williams
mediante el cual se sent6 la doctrina seguin la cual en caso de violacién a la norma del
art. 248 no procede la accién de nulidad de la decisién adoptada sino la accién de dafios
y perjuicios contra el socio que hubiese violado la prohibicién. Mas dicho precedente
perdié vigencia cuando en el caso “Milrud” la misma sala cambié de criterio y aceptd la
procedencia de la accién de nulidad.

59 Bakmas, Ivan; “Articulo 248 de la ley de sociedades. Nulidad de voto por conflicto de
intereses. Critica a la doctrina de los casos Milrud y Comisién Nacional de Valores c/
Laboratorios Alex; LL 1998-F, 1067.



Entiende en este sentido que es imposible determinar a
priori si el accionista que va a votar en el asunto puesto a consideracion hara
prevalecer su interés personal por sobre el social, y si la decisién en
definitiva causara perjuicios. Lo Unico que se puede conocer con certeza es
que existe peligro de que esas cosas ocurran, por lo que la finalidad de la

norma es evitar el peligro.

Desde su perspectiva, la norma tiende a evitar la
consumacién de un posible dafio a los intereses sociales, y el mejor medio
para evitar el dafio es prevenirlo. Por ello se privilegia el deber de lealtad y

buena fe del accionista que debera abstenerse de votar.

Por otra parte Van Thienen y Di Chiazza®® entiende al
dafio como un presupuesto de procedencia de la norma del art. 248. Es asi
que estos autores realizan una diferenciacion entre los conceptos de conflicto
de intereses e interés contrario. Entendiendo que el segundo se configura
necesariamente ante la existencia un dafo, requiriendo que el perjuicio
sufrido por una de las partes sea proporcional y este directamente

relacionado con la ventaja obtenida por la otra.

En este orden de ideas, entienden que el acto ejecutado
con conflicto de interés podra ser un acto ilicito si alguna norma positiva
condena dicha conducta inmoral. Por ello entienden que el accionista que
aprueba en asamblea sus propios honorarios puede recaer en una conducta
cuestionada desde lo moral, si embargo, no hay norma alguna que le imponga

el deber de abtencion.

60 Van Thienen, Pablo A, Di Chiazza, Ivan; “Impugnacién de balance por interés contrario
“reflejo” en la relaciones de grupo: Un caso que alarma”. LL 22/06/10.



Ahora bien, si bien es claro que la aprobaciéon de
honorarios en principio no resulta comprendida en las prohibiciones del
articulo 241, ni implica en si misma un interés contrario, que obliga a la
abstencién por lo normado por el articulo 248, lo cierto es que cuando dichos
honorarios son fijados en exceso de los limites previstos por el articulo 261
de la Ley, entiendo que el accionista que ejerza un cargo en la administraciéon
deberia abstenerse de votar en razéon de la posible existencia de un interés

contrario.

Analicemos dicho supuesto bajo las posturas doctrinarias

senaladas.

Para Bakmas, el fundamento de la configuracion del
interés contrario se contituye ante la existencia de un peligro. Pues bien,
cuando la asamblea intenta -conforme lo previsto en el orden del dia- fijar
honorarios mediante un sistema excepcional reglado por el articulo 261, nos
encontramos sin lugar a dudas ante una situacién de peligro, configurada por
la intencién de utilizar un sistema de excepcién que determinard un
honorario en exceso del permitido legalmente, con la consecuente
disminucién del patrimonio social -en forma directa- y la afectaciéon al
derecho al dividendo. Por ello, desde dicha tesitura, existira interés contrario
cuando el accionista intente fijar su propia retribuciéon como director en

exceso del limite del art. 261.

A la misma conclusién arriban Van Thienen y Di Chiazza.

Desde su postura, el voto emitido en interés contrario operara cuando el



accionista de control pretenda imponer su voto en asamblea que decide
aprobarse honorarios en exceso y en exclusivo beneficio propio. Concluyen
que el socio controlante, saca provecho econémico a expensas de la sociedad

y de los otros socios quienes veran lesionados sus derechos patrimoniales.

En este aspecto, me permito agregar, que el cumplimiento
de los recaudos legales previstos en el articulo 261 de la Ley de Sociedades
para remunerar en exceso no mengua el interés contrario del voto, que se
configura en forma previa a la deliberacién. El remedio a la violacién al
régimen de excepcion para la fijacion de honorarios en exceso se constituye
en la nulidad del la decisiéon asamblearia (art. 251) que se configura una vez

tomada la decisién pertinente.

La necesidad de demostrar un perjuicio ha sido un
presupuesto para la configuraciéon del interés contrario receptado
jurisprudencialmente en un caso en el que el conflicto se suscitaba ante la
impugnacién del voto de un accionista que habia aprobado sus propios

honorarios.

En autos “Comisiéon Nacional de Valores ¢/ Laboratorios
Alex s/ sumario”®! la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial entendi6 que los distintos enfoques interpretativos desarrollados
en el fallo, hacen conducir a la necesidad de examinar, en el caso de que se
trate, mas alla de una liminar apariencia de contraposicién de intereses, si ha
habido o no un perjuicio real y tangible para la sociedad, como presupuesto

para la declaracion de nulidad.

61 CNCom, Sala C, 12/03/1993, “Comisién Nacional de Valores ¢/ Laboratorios Alex s/
sumario”, societario.com, Ref. Nro. 2528.



Desde esta perspectiva, los honorarios que se fijen por
encima de los limites previstos por el art. 261 siempre implicardn un
perjuicio al interés social por la afectaciéon al patrimonio que ello implica
(ante la inexistencia o insuficiencia de las ganancias) o por la afectacién de
los derechos patrimoniales de los accionistas (cuando los honorarios se fijan
por encima de los limites establecidos entre el 5% y el 25% segtn sea el caso

concreto).



V.ANTICIPOS DE HONORARIOS.

Los directores pueden recibir adelantos a cuenta de
honorarios por el ejercicio de la funcion que desempefian, pero, en tal
supuesto, siempre sera atribucién de la asamblea la fijacién definitiva de los

mismos.

Ello asi por cuanto conforme a lo establecido por el
articulo 261 de la Ley de Sociedades, los honorarios deben resultar de una
ganancia realizada, liquida y distribuible resultante de un balance de ejercicio

regularmente confeccionado y aprobado®2.

Lo cierto es que la practica habitual ha llevado a los
directores a realizar retiros o anticipos a cuenta de honorarios con los que se
retribuird su gestion, todo ad referéndum de la asamblea que en definitiva

fije el monto de la remuneracidn.

Determinada la remuneracion por parte de la asamblea,
se compensaran dichos retiros con la suma final asignada, por cuanto dichos
retiros se contabilizan como un crédito de la sociedad contra los sujetos que

efectuaron los mismos®3.

Como se analizarda a continuacién, dicha potestad de

realizar retiros a cuenta se encuentra expresamente reconocida por el

62 Art. 224, parr. 12 de la Ley 19.550.
63 Rovira, Alfredo L. “La remuneracion de los directores”, en “El Directorio en las

Sociedades Anénimas. Estudios en Homenaje al Profesor Consulto Dr. Carlos Odriozola”.
Ed Ad-Hoc, pag.196.



régimen legal fiscal, por fallos judiciales®* y por la normativa de la Comisién

Nacional de Valores.

V.I) Régimen previsto por la Comision Nacional de

Valores.

Como se expresd, las ganancias distribuibles deben
resultar de balances legalmente confeccionados y aprobados en asamblea, no
obstante, en las sociedades anénimas abiertas, se permite la distribucién de
dividendos anticipados, situacién prohibida en las sociedades cerradas. Por
su parte la Comision Nacional de Valores reconoce implicitamente la
posibilidad de que los directores retiren anticipos de sus honorarios por
cuanto establece en sus normas®> que los directores deberan devolver a la
sociedad las sumas percibidas en exceso cuando la asamblea no aprobare en

legal forma las remuneraciones en exceso.

La facultad de realizar distribuciones parciales de
dividendos anticipados previstos expresamente por el ordenamiento
societario para las sociedades abiertas, autoriza -a mi entender- a que los
directores también puedan realizar retiros como anticipos, siempre sujetos a
lo que en definitiva resuelva la asamblea respecto a la remuneracién final,
por cuanto si tanto los dividendos como los honorarios de directores deben
resultar de ganancias liquidas y distribuibles resultantes de un balance

general legalmente confeccionado, la excepcion sobre dicho principio para

64 “Es procedente la autorizacién asamblearia a los directores para realizar retiros a
cuenta de sus honorarios, cuando tal proceder no estd vedado ni por el estatuto ni por la
Ley de Sociedades.” (CNCom, Sala E, 02/09/98, “Ramos Mabel c/ Editorial Atlantida”, ED
181-122).

65 “No realizada esta asamblea, los directores deberan devolver a la sociedad la suma
percibida en exceso, sin perjuicio de las sanciones correspondientes.” Resolucion
General CNV, 368/01, Capitulo III, Articulo 5.



los dividendos reconocida legalmente®® deberia implicar la procedencia de la
excepcion también para los honorarios anticipados en las sociedades sujetas

a control del ente.

V.I1) Legislacion fiscal.

Como expresé anteriormente, los anticipos a cuenta de
honorarios también se encuentran expresamente reconocidos a través de en

ley impositiva.

Es asi que el articulo 73%7 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias establece que toda disposicion de fondos efectuado por la sociedad
a favor de terceros y que no responda a operaciones realizadas en interés de
la empresa, hace presumir una ganancia gravada. Por su parte, el articulo

10368 del decreto reglamentario prevé expresamente que constituyen una

66 Art. 224, parrafo 2do de la Ley 19.550.

67 Art. 73.- Toda disposicion de fondos o bienes efectuados a favor de terceros por parte
de los sujetos comprendidos en el articulo 49, inciso a), y que no responda a operaciones
realizadas en interés de la empresa, hara presumir, sin admitir prueba en contrario, una
ganancia gravada equivalente a un interés con capitalizacién anual no menor al fijado
por el BANCO DE LA NACION ARGENTINA para descuentos comerciales o una
actualizacién igual a la variacién del indice de precios al por mayor, nivel general, con
mas el interés del OCHO POR CIENTO (8%) anual, el importe que resulte mayor. Las
disposiciones precedentes no se aplicaran a las entregas que efectien a sus socios las
sociedades comprendidas en el apartado 2. del inciso a) del articulo 69.Tampoco seran
de aplicacién cuando proceda el tratamiento previsto en los parrafos tercero y cuarto
del articulo 14.

68 Art. 103 - A efectos de la aplicacién del articulo 73 de la ley, se entendera que se
configura la disposicién de fondos o bienes que dicha norma contempla, cuando aquéllos
sean entregados en calidad de préstamo, sin que ello constituya una consecuencia de
operaciones propias del giro de la empresa o deban considerarse generadoras de
beneficios gravados. Se considerara que constituyen una consecuencia de operaciones
propias del giro de la empresa, las sumas anticipadas a directores, sindicos y miembros
de consejos de vigilancia, en concepto de honorarios, en la medida que no excedan los
importes fijados por la asamblea correspondiente al ejercicio por el cual se adelantaron
y siempre que tales adelantos se encuentren individualizados y registrados



consecuencia de operaciones propias del giro de la empresa, las sumas
anticipadas a directores, sindicos y miembros de consejos de vigilancia, en
concepto de honorarios, en la medida que no excedan los importes fijados
por la asamblea correspondiente al ejercicio por el cual se adelantaron y
siempre que tales adelantos se encuentren individualizados y registrados

contablemente®9.

contablemente. La imputacién de intereses y actualizaciones presuntos dispuesta por el
citado articulo, cesara cuando opere la devolucion de los fondos o bienes, oportunidad
en la que se considerara que ese hecho implica, en el momento en que se produzca, la
cancelacion del crédito respectivo con mas los intereses devengados, capitalizados o no,
generados por la disposicion de fondos o bienes respectiva. Sin embargo, si en el mismo
ejercicio en el que opera la devolucién o en el inmediato siguiente, se registraran nuevos
actos de disposicién de fondos o bienes en favor del mismo tercero, se entendera que la
devolucién no tuvo lugar en la medida dada por el monto de esas nuevas disposiciones y
que los intereses y actualizaciones que proporcionalmente correspondan a dicho monto
no han sido objeto de la cancelacién antes aludida. A todos los fines dispuestos por el
articulo 73 de la ley y por este articulo, los bienes objeto de las disposiciones que los
mismos contemplan se valuardn por su valor de plaza a la fecha de la respectiva
disposicién. La imputacion de intereses y actualizacion previstos por el citado articulo
de la ley, también procedera cuando la disposiciéon de fondos o bienes devengue una
renta inferior en mas del VEINTE POR CIENTO (20%) a la que debe imputarse de
acuerdo con dicha norma, en cuyo caso se considerara que el interés y actualizacién
presuntos imputables resultan iguales a la diferencia que se registre entre ambas. En el
supuesto que la disposicion de fondos o bienes de que trata este articulo suponga una
liberalidad de las contempladas en el articulo 88, inciso i), de la ley, los importes
respectivos no seran deducibles por parte de la sociedad que la efectué y no dara lugar
al computo de intereses y actualizaciones presuntos. Compensacidon de quebrantos por
sociedades, asociaciones, empresas y explotaciones unipersonales

69 “Que en estas condiciones, debe sefialarse que el decreto reglamentario hace jugar el
interés de la empresa en la disposicion de los fondos de los directivos, en la medida del
limite de las remuneraciones aprobadas por la asamblea, entendiendo como efectuadas
no en interés de la empresa, a aquellas que superen dicha aprobacién asamblearia. Que,
frente a esta disposicion reglamentaria, el contribuyente, haciendo pie en la realidad
econémica y la posterior reduccién del capital societario destaca la existencia de una
verdadera distribucion de capital social, sin que pueda considerarselos préstamos... Que
la razonabilidad de dicho limite es evidente si se piensa que es por la via asamblearia
mediante la cual se reconoce y retribuye las tareas efectuadas por los miembros de su
organo directivo en interés del ente, siendo entonces que todo lo que exceda dicha suma,
no estara ya relacionado con el interés social, sino de los sujetos directivos quienes, por
medio de adelantos en cuenta corriente, obtienen una suerte de financiamiento
aprovechando la caja de la sociedad que administran, ya que pasa su subsistencia
personal o familiar, ya sea para la realizar otras operaciones lucrativas en forma
personal, cuestién que no interesa para la calificacién legal de la operacion en cabeza de
la sociedad.” (TFN, Sala B, 28/03/05, “Punte SACIF s/ apelaciéon impuesto a las
ganancias”, societario.com ref. nro. 8883)



Cabe destacar que el decreto reglamentario aclara
expresamente que los anticipos a los que hace referencia deben ser retirados
en concepto de honorarios. En su caso, la falta de imputacién de dicha cuenta
implicara que los adelantos retirados por el director seran considerados
préstamos sujetos a una ganancia gravada. En tal sentido, se ha resuelto que
los retiros mensuales retirados por directores que no hayan sido imputados
expresamente a futuros honorarios, no pueden posteriormente ser
compensados con éstos, por lo que puede posibilitar la via del cobro de los

mismos por parte del director?9.

El problema se encuentra cuando el monto de los
honorarios retirados como anticipos resulta inferior al monto que en
definitiva aprueba la asamblea, por cuanto en dicho caso, los directores se
constituyen en deudores de la sociedad y deben restituir los honorarios

percibidos en exceso’.

En este sentido Gagliardo’? entiende que la obligacion de
restituir no resulta de la ausencia de su desempefio o por infringir las pautas

de un buen hombre de negocios, sino por no verificarse los recaudos

70 “Ahora bien, independientemente de lo anterior, ambos expertos contables dijeron
que no les fueron exhibidos recibos que acrediten que los retiros efectuados mediante
esos cheques fueron realizados a cuenta de honorarios...En el caso, lo Unico que los
peritajes han podido establecer es que el actor cobr6 ciertos cheques que fueron
debitados de la cuenta n® 210 antes referida. No se ha establecido en cambio, cual ha
sido la imputacién de dichas cobranzas.” (CNCom, Sala D, 28/08/2007, “Rodriguez,
Manuel Pedro ¢/ Engraulis SA s/ ordinario”, societario.com ref. nro. 16.181).

71 En este sentido, se ha resuelto que es procedente la medida cautelar de inhibicién
general de bienes contra el director que haya percibido honorarios en exceso que no
hayan sido ratificados por la asamblea. (CNCom, Sala B, 21/08/2009, “Nahuelsat SA en
liquidaciéon ¢/ Torres Raul Alfredo s/ ordinario s/ incidente de apelacion”,
societario.com ref. nro. 14.401.

72 Gagliardo, Mariano “Anticipos a cuenta de directores y una gestién eficaz” ED 181-
398.



formales que dan validez a su emolumento.

V.III) Efectos de la quiebra sobre los anticipos a

cuenta de honorarios.

Las situaciones en donde existe un retiro de fondos por
parte de los directores de la fallida en el periodo de sospecha han traido
aparejadas muchas dudas en cuanto a su legalidad, y la jurisprudencia no ha

sido uniforme en cuanto a la resolucion del problema?3.

Por una parte se ha expresado que los anticipos retirados
por el director “a cuenta” de honorarios durante el periodo de cesacién de
pagos y sin que la asamblea le hubiese asignado remuneracién alguna debe
entregar dicha suma con fundamento en lo dispuesto por el art. 88, inc. 3ero
de la Ley 24.522, ya que al no haber constituido tal dacién la satisfaccion de
débito alguno que la sociedad mantuviera con su administrador, éste —-que es
formalmente un tercero respecto a aquella- resulta accipiens vinculado por el

débito de restituir’4.

Se trata por ende, de una aplicacion de la orden contenida
en la norma mencionada por cuanto la incautacién de los bienes del fallido es
una consecuencia inmediata del desapoderamiento, pues implica que el

sindico tome efectiva tenencia de los bienes del deudor7s.

Una segunda interpretacion, aplica el inciso 12 del art.

73 Perciavalle, Marcelo, “Responsabilidad: Directores, Socios, Sindicos.” Errepar, 2008,
pag. 109.

74 CNCom, Sala D, 26/10/1998, “Stel tec SA s/ quiebra” ED 181-398.

75 Arduino, Augusto y Azeves, Angel Héctor, “Situacion juridica de los retiros a cuenta de
honorarios efectuados en el periodo de sospecha por el directorio”, ED 229-828.



118 de la Ley 24.552. Bajo tales parametros los adelantos a cuenta realizados
por la sociedad sin encontrarse habilitada al pago de honorarios, constituye

una liberalidad, ya que no hubo una causa que lo justifiqueZé.

Por ultimo, una tercera postura, sefalada por
Perciavalle”” al referirse a los autos “Cambria SA s/ quiebra s/ incidente de
ineficacia” aplica el inciso segundo del articulo 118 al entender que el pago
de anticipos constituye el pago anticipado de deudas cuyo vencimiento segin

el titulo debia producirse en el dia de la quiebra o con posterioridad.

76 Del dictamen del Fiscal en “Stel tec SA s/ quiebra”, CNCom, Sala D, 26/10/1998, ED
181-398
77 Perciavalle, Marcelo, “Responsabilidad: Directores, Socios, Sindicos.” Errepar, 2008,
pag. 109.



VI) REGIMEN CONTABLE DE LOS HONORARIOS DEL

DIRECTORIO.

Sobre el particular corresponde formular una distincion
previa que emana de las diversas modalidades con la que se origina la
retribucién de los directores. Ello asi por cuanto el tratamiento contable de la
remuneracion del directorio dependera de la forma asignada al pago de dicha

remuneracion.

Por ende, cuando las mismas provengan del desempefio
de funciones técnicas, administrativas o gerenciales, o en la comision de
tareas especiales, que se traducen en sueldos o en remuneraciones
mensuales, o pagos puntuales asignados a las tareas especificas
encomendadas, estamos ante cargos directos a la cuenta de ganancias y
pérdidas del ejercicio conforme lo expresamente establecido por el articulo

64, inciso b), punto 1 de la Ley 19.550.

Por el contrario, si los honorarios son establecidos como
un porcentaje de las ganancias, y por lo tanto, sujetas al arbitrio de la
asamblea, los mismos constituyen una distribucion de utilidades expuesta en
el “estado de resultados acumulados” conforme lo prevé el articulo 71 del

mismo cuerpo legal.

La primera de estas posibilidades, en donde se encuadran

los sueldos de los administradores que pudieran vincularse con la sociedad



bajo una relacién de dependencia, asi como aquellas situaciones en las cuales
en el marco de la realizacion de funciones técnicas, administrativas o
gerenciales, constituyan una prestaciéon de servicios auténoma, con
independencia del error que pueda atribuirsele al no considerar al directorio
como drgano de la sociedad y asignando su estructura a las caracteristicas de
una prestacion de servicios’8; siempre se tratara de un gasto y costo con
“cargo de resultados”. Corresponde que figuren en el Estado de Resultados
como partidas negativas que disminuyen la ganancia o aumentan la pérdida

del ejercicio”®.

Para las sociedades que hacen oferta publica de sus
acciones las normas de la Comisién Nacional de Valores establecen que la
retribucion del directorio deberd considerarse como gasto del ejercicio
correspondiente. Agregan que cuando la determinacién de la remuneracion
se encuentre sujeta a la asamblea, se debera estimar -provisionar- en los

estados contables el monto que corresponda ser aprobado®.

Por su parte, aquellos honorarios que conforme al
articulo 261 de la Ley de Sociedades deban ser aprobados por asamblea no
pueden ser previamente cargados como partidas negativas que afecten al
Estado de Resultados -salvo que se registren como provision conforme lo
estipulado por la Comisidon Nacional de Valores-, ya que los mismos, como
bien lo explican Oklender y Policella, recién integran el pasivo de la sociedad
-como deudas- a partir de que la asamblea dispone tal reparto. Es decir,
antes de la asamblea tales honorarios no existen juridicamente y ello explica

que no figuren contablemente devengados con cargo de resultados.

78 Asi ha sido expresamente reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
los autos “Juan F. Fullana SA s/ recurso de apelacién -impuesto a las ganancias- del
02/04/1985 (societario.com ref. nro. 6924).

79 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (1
parte), IMP2006-3, 425.

80 Normas CNV 368/01, 111.3.4.



En este sentido se ha expresado la Corte Suprema al
entender que “los honorarios que no se computan contablemente como gastos
a fin de determinar el estado de ganancias y pérdidas del ejercicio, y tampoco
se toman en consideracion como pasivo en la cuenta patrimonial a la fecha del
balance. Por el contrario, en las prdcticas y técnicas contables, avaladas por los
organismos de control, los honorarios se consideran gastos registrados en la
fecha de realizacion de la asamblea de accionistas, y se reflejan como
afectacion de resultados (gasto) en el “estado de resultados acumulados” y
como “pasivo” en los asientos de la contabilidad de ese ejercicio posterior.
Pasivo éste, que estard o no cancelado a la fecha de cierre del nuevo

egjercicio.81”

En relaciéon a la deduccion de dichos honorarios en el
balance del ejercicio a tratarse en asamblea -tema sobre el que volveré-, cabe
referir que el articulo 118 del Decreto Reglamentario de la Ley al Impuesto a
las Ganancias determina que las mencionadas remuneraciones pueden ser
deducidas, a pesar que las mismas no constituyen un gasto, pero si una
deduccién admitida en el balance del ejercicio en que aquellas se regulan al
solo efecto de la determinacion del resultado. Es decir, su deduccién no esta
causada en que las mismas constituyen un gasto, sino por una norma expresa
que a tales efectos lo autoriza. Si esto no fuera asi, los honorarios sélo se

habrian podido deducir del ejercicio siguiente.

En este sentido se expresa Van Thienen8? al considerar
que en el supuesto del honorario fijado a partir de una participacién en las

ganancias tanto el pago como el monto de los honorarios quedan

81 CSJN, 02/04/85, Juan F. Fullana SA s/ recurso de apelacién -impuesto a las ganancias-
, societario.com ref. nro. 6924.

82 Van Thienen, Pablo Augusto “Remuneracién del director y participacién en las
ganancias” CEDEF, Working Paper n 1/2006.



inexorablemente subordinados a dos condiciones suspensivas: (i) que
efectivamente existan ganancias y (ii) que los socios decidan distribuir parte
de las misma como honorarios. O sea, desde el punto de vista contable o
juridico esta forma de distribuir es lisa y llanamente, un destino de las

ganancias.

En cambio, cuando la remuneracion es fija, la misma es
absolutamente independiente del resultado econémico, de que existan
ganancias, y de que se declaren dividendos. Esta forma de distribucién es un
coste de explotacion que debe soportar la sociedad por el s6lo hecho de ser
administrada, y que conforme el articulo 64 de la Ley de Sociedades, sera un

cargo directo a la cuenta de ganancias y pérdidas.



VII) REGIMEN TRIBUTARIO DE LOS HONORARIOS
DEL DIRECTORIO.

Como se ha expuesto hasta aqui el régimen juridico
aplicable a la remuneracion de los directores es complejo desde que el mismo
resulta variable en funcion a las diferentes tareas que puede realizar un
director y la modalidad mediante la cual las mismas puedan ser

remuneradas.

Como ha sido explicado en el presente, la expresa
posibilidad prevista en la Ley de Sociedades para que el director pueda estar
vinculado a la sociedad como dependiente de ésta, hace que los principios del
derecho societario y laboral se enfrenten para determinar no sélo la

naturaleza del vinculo, sino también el limite de remuneraciones aplicable.

Del mismo modo, las diferentes tareas que puede
desempefiar el director, mas alld de las propias del cargo, hace que el
régimen de limites a la remuneracién pueda soslayarse, y en consecuencia,

fijarse honorarios en exceso.

En efecto, el director de una sociedad anénima puede
ejercer funciones ejecutivas (director ejecutivo) o meramente organicas

(director de asiento).



Del mismo modo, pueden ejercer en el marco del cargo de

director tareas técnico administrativas o comisiones especiales.

Respecto de las comisiones especiales, pareceria logico
que las mismas se realicen en un marco de prestacion de servicios auténomo
por la naturaleza propia de dicha prestacion. Por la comision de las mismas el
director recibird un pago en concreto por la prestacién del servicio
encomendado. Como ha sido expresado, a los efectos del calculo del limite
establecido en el articulo 261 de la Ley de Sociedades, los pagos recibidos por
el director en estas condiciones seran computados a los efectos de
determinar el limite de los honorarios a fijarse en asamblea, por lo que en
este caso, el director podria percibir honorarios por prestaciones de servicios
en razon de comisiones especiales encomendadas y a su vez, los honorarios -
propios- que determine la asamblea en razon del porcentaje de las utilidades

del ejercicio.

En relaciéon a las tareas técnico administrativas las
mismas también podrian generarse bajo un vinculo de prestacion de
servicios autobnomo, con independencia del error que pueda atribuirsele al no
considerar al directorio como 6rgano de la sociedad. En su caso, recibira el
mismo tratamiento analizado en el parrafo anterior para las comisiones

especiales.

Pero la realidad demuestra que es que estas funciones
técnicas que realiza el director en general no son retribuidas en forma de una
prestacion de servicios auténoma, sino que, son alegadas por el drgano
asambleario al momento de la fijacién de honorarios como fundamento para

exceder el limite legal. Es decir, durante el ejercicio las funciones técnicas



pueden haber sido desarrolladas por el director, pero las mismas no seran
remuneradas hasta el momento de celebrarse la asamblea. Por ello, se alega
la realizacion de las mismas para exceder el limite de la remuneracion, que es
Unica en su especie -honorario en participacion de las ganancias-

independientemente de las diferentes tareas realizadas.

Todas estas variables, determinaran en definitiva la forma
en que se abone la remuneracién asi como el limite del honorario aplicable.
Pero como se analizara a continuacion, estas diversas formas existentes para
retribuir a un director, tienen una consecuencia insoslayable en el

tratamiento tributario que se le asignan a los honorarios.

Como se vera entonces, el derecho tributario abarcara las
diferentes situaciones a partir de las funciones que realice el director,

aplicando un tratamiento impositivo propio a cada uno de los supuestos.

VII. 1) Aspectos previsionales.

Desde el punto de vista previsional, rige el principio de
que los miembros del Directorio de las sociedades andénimas deben
inscribirse obligatoriamente al Régimen Integrado de Jubilaciones y
Pensiones —de acuerdo a lo previsto en el articulo 2, inciso b), apartado 1) de
la Ley 24.241 -, en caracter de trabajadores auténomos, por cuanto la norma
establece que las personas que realicen tareas de direccion, administracion o
conduccion de cualquier sociedad, aunque por esas actividades no obtenga
retribucién, se encuentran obligatoriamente comprendidos en el sistema

bajo el régimen de trabajador auténomo.



Dicha afiliacion al régimen de trabajadores auténomos
debe ser realizada con independencia al domicilio del director, ya sea que el

mismo se encuentre en nuestro pais o en el exterior.

Como ha sido expresado, el articulo 261 de la Ley de
Sociedades prevé la posibilidad de que un director perciba sueldos en
concepto de remuneracidén, por lo que -como ha sido expresado- la propia
norma societaria presupone la posibilidad de que exista una relacion de
dependencia entre el director y la sociedad. Esta duplicidad de relaciones
(organicas y laborales) es receptada también por la Ley 24.421 que en el
articulo 3 al establecer que resulta voluntaria la inscripcién al Régimen
Integrado de Jubilaciones y Pensiones del director de una sociedad anénima
por las asignaciones que perciban de la misma sociedad por actividades

especialmente remuneradas que configuren una relaciéon de dependencia.

Es decir, la afiliacién al sistema previsional siempre es
obligatoria bajo el régimen de trabajador autéonomo, independientemente
que el director perciba o no asignaciones como empleado en relacidon de

dependencia.

En su caso, aquel director que recibiere tal remuneracion
como sueldo, podra optar por incorporarse voluntariamente al Sistema de
Jubilaciones y Pensiones como dependiente, pero manteniendo su adherencia
al régimen de trabajadores auténomos. En este supuesto, la sociedad
deberan ingresar los aportes y contribuciones del director en tal caracter

como si se tratara de un empleado mas de la sociedad. A tales efectos, el



director debera cursar una nota a la sociedad por cualquier medio fehaciente

para que se lo incorpore al sistema como trabajador dependiente®3.

Por su parte, aquel director que no ejerza la opcién de
incorporacién voluntaria al régimen de trabajadores subordinados, percibira

su salario el cual no tributara aportes y contribuciones jubilatorias.

Puede ocurrir también que una persona ejerza el cargo de
director en una sociedad y se encuentre bajo relacién de dependencia de
otra, en cuyo caso, debera aportar a ambos sistemas conforme lo

expresamente previsto en el articulo 5 de la Ley 24.421.

Debo destacar asimismo, que una persona que ejerza el
cargo de director en dos o mas sociedades debe inscribirse como auténomo
bajo una unica actividad. Ello por cuanto a los fines fiscales no nos
encontramos ante una multiplicidad de actividades, sino que se trata de una
misma actividad ejercida en diversas empresas. Respecto a la categoria en la
que deba inscribirse, ello dependera de la cantidad de empleados que tenga
cada una de las sociedades en las que ejerce el cargo, y se tomara la de mayor

significancia economica, es decir, la que tenga mayor cantidad de empleados.

83 En tal supuesto y conforme Res. 1242/98 de la DLTRSS-DGI los trabajadores
obligados con el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones como auténomos que no
haya adherido voluntariamente al régimen de relaciéon de dependencia no deben ser
incluidos por la sociedad en la némina mensual de empleados. Pero si deberan
realizarse los aportes correspondientes al sistema de aseguradores de riesgo del trabajo
conforme a lo prescripto por el articulo 2 de la Ley 24.557.



Lo anterior se relaciona también con la carga del pago, la
cual esta impuesta al Director y no de la sociedad justamente por el caracter

de trabajador auténomo que le asigna la Ley 24.421 al director.

En relacion a los directores suplentes, mientras no hayan
asumido funciéon de administracién y/o de representacién alguna en
reemplazo o vacancias del titular, no deben ser inscriptos en el Régimen

Integrado de Jubilaciones y Pensiones.

Por udltimo, y conforme a lo normado por la Ley 24.476,
establece en relacién a los directores que al 15 de julio de 1994 fueran
beneficiarios de prestaciones de jubilacién ordinaria o por edad avanzada, o
si a esa fecha reunieran los requisitos para obtener dichos beneficios, no
tributaran en ninguna categoria de auténomos. Por el contrario, los que no
tuvieran esa suerte, es decir, que su jubilaciéon fuere posterior a esa fecha

indicada, deberan tributar en la categoria mas baja8.

VII. 1I) El impuesto a las ganancias sobre las

retribuciones del director.

El principio general es que las retribuciones que la
sociedad abona al director se encuentran integramente sometidas al
impuesto a las ganancias, aunque en definitiva, como se analizara a

continuacién, ello dependera del tipo de retribucion que se trate.

84 Perciavalle, Marcelo L. “Directores y Socios. Aspectos remunerativos y previsionales”.
Ed. Errepar, pag. 17.



En este sentido el articulo 79 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias establece que: “Constituyen ganancias de cuarta categoria las
provenientes de: b) del trabajo personal ejecutado en relacién de
dependencia...; f) del ejercicio de (...) funciones del director de sociedades

anénimas.”

Si las retribuciones al director son percibidas en el marco
de la relacion de dependencia que lo une con la sociedad, las mismas estaran
sometidas al régimen de retencion establecido en la Resolucion General 1261
de la AFIP, es decir que tributaran segin el método de “lo percibido”, de

forma idéntica a cualquier otro sueldo abonado por la sociedad®>.

Diferente resulta el tratamiento cuando la retribucion del
director es abonada por la sociedad en concepto de honorarios, ya sea por la
prestacion de comisiones especiales o tareas técnico administrativas o por
honorarios propios o “puros” resultantes de su actuacion como miembro del

organo de administracion de la sociedad.

En principio las remuneraciones que perciba el director
en concepto de honorarios por las tareas propias del cargo que enviste seran
de tercera o cuarta categoria dependiendo de que las mismas hayan sido
fijadas por debajo o en exceso del limite deducible por la sociedad previsto

en el articulo 87 inciso j) de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

85 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (1
parte), IMP2006-3, 425.



Es asi que en la medida que estas retribuciones no
excedan los limites cuantitativos que fija el articulo 87 de la Ley de Impuesto
a las Ganancias para permitir su deduccién en el balance fiscal de la sociedad,
las remuneraciones constituyen para el director ganancias de cuarta
categoria . Cuando dichas retribuciones exceden dicho limite y toda vez que
las mismas dejan de ser computables como ganancias gravadas en cabeza del
director, al no resultar deducibles, pasan a tributar dicho gravamen pero

como rentas de tercera categoria en cabeza de la propia sociedad®®é.

Respecto de los honorarios percibidos por los directores
por el desempefio de tareas técnico administrativas o comisiones especiales,
es decir en un marco de prestacién de servicios autébnoma, las mismas
constituyen materia imponible integramente en cabeza del director, con un
tratamiento analogo al que corresponde a las restantes ganancias de cuarta

categoria.

Y esto es asi por cuanto el limite de deducciones por
remuneraciones a los directores, deducible por la sociedad, no toma en
cuanta a aquellas retribuciones que correspondan por: a) actividades
desarrolladas en el marco de una relacion de dependencia, b) por el
desempefio de tareas técnico administrativas o comisiones especiales que
hayan sido percibidas previo al tratamiento de los honorarios en asamblea

por prestaciones auténomas de servicios.

Asi resulta del tercer parrafo del articulo 142 del Decreto

1344 /98 que establece que las remuneraciones a que se refiere el inc. j) del

86 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (1
parte), IMP2006-3, 425



articulo 87 de la Ley de Impuesto a las Ganancias no incluyen los importes
que los directores, sindicos, miembros del consejo de vigilancia o socios
administradores pudieran percibir por otros conceptos (sueldos, honorarios,
etc.) los que tendran el tipo de tratamiento previsto en la ley segtn el tipo de

ganancia de que se trate®7.

Sin embargo, cabe destacar que esta postura no resulta
absoluta, por cuanto conforme ha sido resuelto judicialmente: “la norma...no
efectda distingos entre el tipo de remuneraciéon que perciben los directores,
sino que se limita a sefialar que la deduccién permitida por tal concepto no
puede superar el limite que establece. En consecuencia, no cabe interpretar
que el limite de la deduccién no rige para las retribuciones por el desempefio
de las funciones técnico administrativas, como sostiene la apelante, ya que,
conforme bien se sefiala en la sentencia en crisis, el tema de los honorarios a
deducir del impuesto a las ganancias no guarda vinculacién alguna con el tipo
y calidad de las tareas efectivamente desempefiadas con los directores

prevista por la legislaciéon comercial.88”

A mi entender, el tercer parrafo del articulo 142 del
Decreto Reglamentario cuando se refiere a “otros conceptos” entre los que
menciona honorarios, se refiere a aquellos honorarios que fueren percibidos
por un director como retribucién de un servicio concreto encomendado por
la sociedad -que puede ser considerado una comisién especial o una tarea
técnica-, pero que ha sido contablemente asignado como gasto y costo con

“carga de resultados”. Es decir, se refiere a aquellos honorarios que han sido

87 Conforme al Dictamen (DAT) 45/02, del 30/04 /02, Boletin Impositivo AFIP N 63, pag.
1799, los honorarios por funciones técnico administrativas recibidos por los directores
no se encuentran limitados por el 25% establecido en el inc. j) del art. 87 de la Ley de I.G.
88 CContAdmPFed, Sala II, 21/02/08, “Deportes Pefia SA ¢/ DGI” societario.com ref. nro.
11458.



previamente percibidos por el director en el marco -impropio- de una

prestacion de servicios.

Por el contrario, las tareas técnico administrativas a las
que se refiere el fallo mencionado son aquellas que resultan de los
honorarios aprobados por asamblea, la que para fundar el exceso al limite del
articulo 261 de la Ley de Sociedades. Es decir, dichos honorarios no resultan
contabilizados como gasto y costo con “carga de resultados”, sino que recién
integran el pasivo como deuda a partir de la asamblea que dispone su
reparto; y como consecuencia de ello, se computan dentro del limite

deducible por la sociedad.

Como se puede apreciar el régimen tributario difiere —en
cuanto a los limites- del societario. Como ha sido analizado, a los fines de
establecer el monto maximo para la fijacién de los honorarios del Directorio
previsto en el articulo 261 de la Ley de Sociedades, se tiene en cuenta todo
tipo de remuneracién percibida por los directores cualquiera fuere su causa y
forma de pago. Por el contrario, a los fines tributarios para establecer los
montos deducibles para la sociedad por honorarios del directorio, quedan
fuera de ellos, las remuneraciones percibidas por los directores en concepto
de tareas técnico administrativas o comisiones especiales previamente

percibidos y contabilizados como gasto con carga de resultados, y sueldos.

Otra diferencia importante entre la normativa societaria y

tributaria, es que en esta ultima, incluye en el importe maximo de los



honorarios deducibles a los que correspondan a la Sindicatura, para los

cuales no rige el tope que fija la Ley de Sociedades®°.

VILIII) La determinacion del limite deducible por la

sociedad.

Resulta de suma importancia determinar el limite
maximo deducible por honorarios al Directorio, pues de aquél limite
dependera el tratamiento que debera aplicarse a la retribucién en cabeza de
los directores, salvo que correspondan a sueldos por relaciéon en dependencia
o honorarios por el desempefio de comisiones especiales o desarrollo de
tareas técnico administrativas en razén de una prestaciéon de servicios

impropia.

VILIILa) La normativa aplicable.

Conforme a lo normado por el articulo 87, inciso j)?° de la

Ley de Impuesto a las Ganancias y el articulo 142°1 del Decreto

89 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (1
parte), IMP2006-3, 425.

90 j) Las sumas que se destinen al pago de honorarios a directores, sindicos o miembros
de consejos de vigilancia y las acordadas a los socios administradores -con las
limitaciones que se establecen en el presente inciso- por parte de los contribuyentes
comprendidos en el inciso a) del articulo 69.

Las sumas a deducir en concepto de honorarios de directores y miembros de consejos
de vigilancia y de

retribuciones a los socios administradores por su desempefio como tales, no podran
exceder el VEINTICINCO POR CIENTO (25%) de las utilidades contables del ejercicio, o
hasta la que resulte de computar DOCE MIL QUINIENTOS PESOS ($ 12.500) por cada
uno de los perceptores de dichos conceptos, la que resulte mayor, siempre que se
asignen dentro del plazo previsto para la presentacién de la declaracién jurada anual del



Reglamentario de dicha norma, resulta deducible para la sociedad las sumas
abonadas en concepto de honorarios a directores hasta i) el 25% por ciento
de las utilidades contables del ejercicio, o, ii) hasta $12.500 por cada uno de

los perceptores de dicho concepto; el que sea mayor.

afio fiscal por el cual se paguen. En el caso de asignarse con posterioridad a dicho plazo,
el importe que resulte computable de acuerdo con lo dispuesto precedentemente sera
deducible en el ejercicio en que se asigne. Las sumas que superen el limite indicado
tendrdn para el beneficiario el tratamiento de no computables para la
determinacion del gravamen, siempre que el balance impositivo de la sociedad
arroje impuesto determinado en el ejercicio por el cual se pagan las retribuciones.

91 Art. 142 - La deduccién por concepto de honorarios de directores, miembros de
consejos de vigilancia o por retribucion a socios administradores que establece el inciso
j) del articulo 87 de la ley, no podra superar el mayor de los siguientes limites: a)
VEINTICINCO POR CIENTO (25%) de las utilidades contables del ejercicio. A tal fin,
debera entenderse por utilidad contable a la obtenida después de detraer el Impuesto a
las Ganancias del ejercicio que se liquida determinado segin las normas de la ley y de
este decreto reglamentario; b) el monto que resulte de computar DOCE MIL
QUINIENTOS PESOS ($ 12.500), por cada uno de los perceptores de honorarios o sumas
acordadas. Dicho monto se determinard considerando respecto de cada perceptor el
importe antes indicado o el de los honorarios o sumas acordadas que se le hubieren
asignado, si este dltimo fuera inferior. El monto deducible que se determine con arreglo
a lo dispuesto en el parrafo anterior, se imputara al ejercicio por el que se paguen los
honorarios o sumas acordadas si, dentro del plazo previsto para la presentacién de la
declaracidn jurada de la sociedad correspondiente al mismo, dichos honorarios o sumas
acordadas hubieran sido asignados en forma individual por la asamblea de accionistas o
reunién de socios o por el directorio u 6rgano ejecutivo, silos 6rganos citados en primer
término los hubieran asignado en forma global. Si las asignaciones aludidas
precedentemente tuvieran lugar después de vencido aquel plazo, dicho monto se
deducira en el ejercicio de asignacién. Idéntico criterio de imputacién regirad para la
deduccién de las sumas que se destinen al pago de honorarios de sindicos. Las
remuneraciones a que se refiere el inciso j) del articulo 87 de la ley no incluyen los
importes que los directores, sindicos, miembros del consejo de vigilancia o socios
administradores pudieran percibir por otros conceptos (sueldos, honorarios, etc.), los
que tendran el tratamiento previsto en la ley segun el tipo de ganancia de que se trate. A
los efectos indicados deberd acreditarse que las respectivas sumas responden a
efectivas prestaciones de servicios, que su magnitud guarda relacién con la tarea
desarrollada y, de corresponder, que se ha cumplimentado con las obligaciones
previsionales pertinentes.



Como bien lo explican Oklender y Policella®2? uno de los
problemas que se le presenta a quien enfrenta la tarea de calcular el importe
maximo deducible en concepto de honorarios a los directores consiste en que
uno de los datos de los que depende dicho importe, es el que corresponde a
lo deducible en concepto de Impuesto a las Ganancias, suma que a su vez

depende de dicho importe?3.

El Decreto Reglamentario no resuelve el problema. Esta
aparente imposibilidad de resolver esta dificultad tiene soluciéon por cuanto
pueden calcularse ambos conceptos -monto de honorarios deducible e
impuesto a las ganancias- mediante un sistema de ecuaciones. La solucién
practica ha sido elaborada por el Gabinete de Computacion del Departamento
de Tributacion de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de
Buenos Aires que ha desarrollado un aplicativo informatico que facilita la

solucion del problema liquidatorio®4.

VIL. IV) El Impuesto al Valor Agregado.

92 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (1
parte), IMP2006-3, 425.

93 En este sentido se ha resuelto que: “con el dictamen DAL 106/96, del 28/10/96, que
dejé claramente definido el concepto de utilidad computable neta del ejercicio a los
efectos de la deduccion de los honorarios de los directores y sindicos previstos en el art.
87 inc. j) de la ley de impuesto a las ganancias...que en este sentido la expresion
“utilidades contables del ejercicio” debe entenderse légicamente a la ganancia contable
del periodo, es decir aquella que surge del estado de resultados, neto de impuestos.
(TFN, Sala C, 01/12/2006, “Suple Servicio Empresario SA s/ recurso de apelacion-
ganancias”, societario.com ref nro 9600.

94 El aplicativo ha sido denominado FACU-2, el cual resuelve el problema de los calculos
necesarios para determinar el honorario maximo deducible por distribucién de
utilidades en el balance impositivo de las sociedades de capital. El mismo se encuentra
disponible en la pagina web de dicha facultad:
“www.econ.uba.ar/www/departamentos/tributacion/



El Impuesto al Valor agregado resulta ser otro gravamen
que genera dudas respecto a su aplicaciéon al régimen de honorarios del
Directorio. La aplicacién de este tributo nuevamente dependera del tipo de
tarea remunerada, ya sea que el director sea remunerado por medio de un
sueldo por la relaciéon de dependencia que lo vincula por la sociedad, o por
honorarios propios del cargo, o por ultimo, por la realizacién de tareas

técnico administrativas o comisiones especiales.

La relacién de dependencia en si misma resulta ser un
factor excluyente de imposicion al Impuesto al Valor Agregado. Asi lo dispone
expresamente el apartado 21) del inciso e) del articulo 3 de la Ley del IVA:
“Se encuentran alcanzadas por el impuesto de esta ley: e) las locaciones y
prestaciones de servicios que se indican a continuacién. 21) Las restantes
locaciones y prestaciones, siempre que se realicen sin relacién de dependencia y
a titulo oneroso, con prescindencia del encuadre juridico que les resulte

aplicable o que corresponda al contrato que las origina.”

Por ello, y conforme lo establece la normativa, la
retribucién de un director que perciba en el marco de una relacién de
dependencia no debe tributar IVA, pues se encuentra explicitamente excluida
del ambito de aplicacion de dicho tributo, independientemente que
retribuyan actividades inherentes al cargo de director, o bien sean
consecuencia del desempefio de funciones técnico admnisitrativas o de

cualquier otro tipo.

Diferente es la situaciéon cuando las retribuciones al
director se realicen en un marco ajeno a la relacién de dependencia, es decir,

en forma independiente y retribuidas mediante honorarios, pues para estos



casos se debera distinguir que tipo de actividad es la que se esta

remunerando para determinar el régimen de IVA aplicable.

Es asi que el articulo 7 de la Ley de IVA dispone que se
encuentran exentas del impuesto: “18) Las prestaciones inherentes al cargo de
director...de sociedades anénimas...” Asimismo, se incorporé en el afio 2000
por medio de la Ley 25.239 el siguiente texto a la norma referida: “Las
exencién dispuesta en el pdrrafo anterior serd procedente siempre que se
acredite la efectiva prestacion de servicios y que exista una razonable relacion
entre el honorario cobrado y la tarea desemperiada, en la medida que la misma
responda a los objetivos de la entidad y sea compatible con las prdcticas de

usos y mercado”.

VIL.IV.a)La condicién de “inherencia” de las funciones.

Conforme lo establecido por la normativa tributaria,
seran las prestaciones “inherentes” al cargo del director las que se
encuentren exentas de IVA, y por el contrario, aquellas tareas que no resulten

“inherentes” al cargo deberan ser gravadas con el [VA.

La normativa no ha definido el alcance del término
“inherente”, ni tampoco lo ha realizado la reglamentacién, con lo cual, esta
imprecision legal ha sido subsanada por la jurisprudencia y doctrina

aplicable a la materia conforme se analizara a continuacion.



Lo anterior llevaria a concluir que asi como en el caso del
impuesto a las ganancias, los honorarios por tareas técnico administrativas
son deducibles para determinar el monto imponible en el balance, esos
mismo honorarios no gozan de la exencién al IVA. Ello asi, porque si el
director desarrolla tales prestaciones en forma independiente, percibiendo
honorarios como retribucion por las mismas, actia como si fuera un
prestador de servicios mas, ajeno a la sociedad, sin que aquéllas dependan

del ejercicio del cargo de director?5%,.

VILIV.b) Las interpretaciones del Tribunal Fiscal v de la

Justicia.

En cuanto a la postura del Tribunal Fiscal de la Nacién,
debe advertirse que han existido posturas opuestas entre las Salas

intervinientes.

Las resoluciones que se analizaran a continuacion se
originaron como consecuencia de auditorias practicadas en la firma Glutal
S.A, respecto de la cual los recurrentes revestian la calidad de directores,
detectandose en la cuenta “Directores y Honorarios” una deducciéon en
exceso en el impuesto a las ganancias. Sin embargo, la inspeccién actuante

concluyé que el rubro “honorario de directores” deducido en dicho gravamen

95 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (2
parte), IMP2006-4, 601.

9% Asi lo sostiene la AFIP que se expidié en el Dictamen (DAT) 45/02 -del 30/04/02,
Boletin Impositivo AFIP n 63 pag. 1799- donde se establecid que el director que
desarrolla este tipo de tareas debe tributar IVA por aplicacién de lo dispuesto en el art. 3
inc. e) pto. 21 aptdo. F) que abarca a los servicios técnicos y profesionales (de
profesiones universitarias o no) artes, oficios y cualquier otro tipo de trabajo.



resultaba procedente en cuanto estaria encuadrado dentro de lo previsto en
el articulo 87 de la Ley de Impuesto a las Ganancias y en el articulo 148 del

Decreto Reglamentario y que tal deduccion

Es asi que en la causa “Trod, Luis Moises™7 la Sala D de
dicho Tribunal consideré que las tareas desarrolladas por el apelante tenian
directa relacién con su incumbencia profesional asi como se encontraban
relacionadas con el objeto de la sociedad cuyo Directorio integraba y de la
que resultaba accionista, por lo que los honorarios que percibia por realizar
funciones técnico administrativas se encontraban exentos de IVA, por cuanto
el articulo 3 excluia del ambito de imposicién a los honorarios de los

directores sin ningtn tipo de desconocimiento.

Por su parte la Sala A del mismo Tribunal, en los autos
“Garat, Howard Luis’®” adopt6 una posicion absolutamente contraria a la
anterior. En este caso -no obstante tratarse de un director de la misma
sociedad- entendié que la totalidad de los honorarios, que habian sido
percibidos por el desempefio de funciones técnico administrativas debia
tributar IVA, ya que no se trataban de funciones especificas o inherentes al

cargo de director.

Tales resoluciones del Tribunal Fiscal fueron
respectivamente apeladas, por lo correspondi6 el tratamiento de dichos
recursos por ante la CAmara en lo Contencioso Administrativo Federal. Es asf{
que la Sala III de dicha Camara se avoco a resolver en el caso “Trod” y la Sala

V en la causa “Garat”. En términos generales ambas Salas entendieron que no

97 TFN, Sala D, 10/03/99.
98 TFN, Sala A, 1/09/99.



todos los honorarios percibidos por el beneficiario eran asignados por el
desempefio de tareas técnico administrativas, sino que una parte de éstos
resultaban honorarios propios del cargo de director. Bajo esta tesitura
entendieron que los honorarios se encontraban exentos hasta el limite del
25% calculado sobre el resultado del ejercicio, luego de deducir el impuesto a

las ganancias.

Finalmente en el mismo sentido que el fijado por la
instancia de apelacidn, se expidid, ya en el ano 2002, la Sala C del Tribunal
Fiscal de la Nacion en autos “Giscafre®?”, también en relacién a un director de

la misma sociedad.

Si bien en ambos casos se juzg6 que no podia presumirse que la totalidad de
las sumas percibidas por el recurrente pudieran atribuirse a la prestacion de
tareas técnico administrativas no inherentes al cargo de director, ello no
implicé el rechazo a la postura fiscalista, sino que, por el contrario la
jurisprudencia en analisis ratifica dicha postura en el sentido de que los
honorarios que se perciben por el desempefio de funciones técnico

administrativas se encuentran gravados100,

Estas resoluciones -conforme los expresan Oklender y
Policellal®l- constituyen una “creacion pretoriana”, traida forzosamente de

otras disposiciones -la Ley de Sociedades y la Ley de Impuesto a las

99 TFN, Sala C, 26/09/2002.

100 Martinez Costa, Maria Jimena, “Honorarios de los Directores de Sociedades
Anénimas: Su tratamiento en la Ley del Impuesto al Valor Agregado a partir de la
reforma introducida por la Ley 25.239.” Revista Electrénica de Derecho Societario n 31,
Septiembre de 2007.(societario.com Ref. Nro. 9287.

101 Oklender, Juan y Policella, Gustavo “Los directores de la S.A. frente a los impuestos (2
parte), IMP2006-4, 601.
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Ganancias- que recurren a la férmula de aplicar el 25% de la ganancia para
resolver, mas o menos razonablemente, el alcance de una exencién cuya
redaccién la torna practicamente inaplicable y cuya reforma no ha servido

para mejorarla.

Esta creacion pretoriana entiendo que se basa en la
realidad practica imperante en la materia. Como lo he expresado, para
exceder el limite previsto en la normativa societaria la asamblea alega la
realizacion de funciones técnico administrativas por parte de los directores.
De esta forma el honorario “propio” que resulta de la aprobacién asamblearia
como participacion de las ganancias del ejercicio remunera las actividades
propias del cargo y la prestacion de las funciones técnicas, sin discriminar del
monto aprobado cudl le corresponde a cada concepto. Si bien puede
interpretarse que los honorarios que se fijen hasta el limite legal remuneran
las funciones propias o inherentes del cargo, y que aquellos fijados en exceso
remuneran las funciones técnico administrativas, si de la resolucion
asamblearia no se discriminan los conceptos, resulta arbitrario establecerlo

de esa forma.

En este sentido se ha expresado recientemente el
Tribunal Fiscal de la Nacion12 al decidir que el sélo hecho de que exista una
limitacién para que el ente societario pueda deducir de su liquidaciéon del
impuesto a las ganancias hasta el 25% de los honorarios pagados a sus
directores no constituye de ninguna manera una autorizacion para gravar el
excedente con IVA, porque la prestacién es unica. Del mismo modo, suponer
que ese 25% no estaria gravado por el IVA y el resto si, es una solucién de
compromiso que no surge de ninguna norma vigente y que Unicamente

puede aplicarse cuando haya ganancias o, de no haberlas o ser minimas,

102 TFN, Sala D, 23/11/2007 “Freire, Andrés, Bilinkis, Santiago”.



cuando las sumas abonadas a cada director no superan los $12.500 por afio.
En esas condiciones, esta claro que la separacion entre prestaciones exentas

y gravadas por el IVA carecen de legitimidad.

En sentido contrario, recientemente la Sala B del mismo
Tribunal en los autos “Paolini”193 resolvié que las funciones técnico
administrativas, que pueden ser ejercidas tanto por un director de la
sociedad como por personas distintas a él, no encuadran en la acepcion
“prestaciones inherentes al cargo de director” a los efectos de la exencion al

impuesto al valor agregado.

Cabe manifestar que la propia CSJN se ha expedido en
relacion a esta materia. Es asi que en los autos “Corralén Lujan SACIFIA ¢/
Direccion General Impositival04” dispuso que no que el articulo 261 de la Ley
19.550 no autorizaba a sostener que los montos percibidos por los directores
de las sociedades anénimas excediendo el limite del 25% de las utilidades
producidas en un periodo de terminado constituyeran prima facie una
remuneraciéon encubierta de tareas técnico administrativas que generen la

obligacion de cotizar a la caja de trabajadores dependientes.

Por su parte Roig entiende que ante la circunstancia de
que ante la realizacion por parte del director de tareas técnico
administrativas, que en definitiva impliquen la imputacién de IVA sobre
dichos honorarios, “seria preferible que por decisién de asamblea, se

justifiquen los excesos al limite del articulo 261 por medio del desempefio de

103 TFN, Sala B, 11/06/2008, “Paolini, Eugenio”.
104 CSJN, 31/03/99, societario.com ref .nro. 3086.



comisiones especiales, o sea, de la realizaciéon de gestiones que le han sido

encargadas, pero inherentes a su funci6n.10>”

Disiento con esta ultima postura por cuanto, en su caso, la
realizacion de comisiones especiales claramente resultan tareas que no son
inherentes al cargo de director, por lo que en definitiva deberadn ser gravadas

con el impuesto al valor agregado.

En conclusiéon, entiendo que la Ley de Impuesto a las
Ganancias y la Ley del Impuesto al Valor Agregado no incentivan el pago de
honorarios al director bajo un sistema de participacién en las ganancias de la
sociedad; por el contrario, a través del sistema de deducciones se incita al
pago de una remuneracién como empleado de la sociedad, ya que sera
considerado como un gasto de conservaciéon de la fuente de ganancias y
disminuira el monto a pagar del impuesto a las ganancias por parte de la
sociedad, asi como, se encontrard exento del pago del Impuesto al Valor

Agregado.

105 Roig, Jaime, “La remuneraciéon al director de una sociedad andénima en la ley
argentina” (SJA 08/09/2010).



VIII. CONCLUSIONES

El objetivo al inicio del trabajo fue echar luz sobre ciertos

puntos. Ahora podemos asumir que:

1. Como ha sido analizado, la Ley de Sociedades establece un sistema
remunerativo con una férrea posicion en cuanto a la limitacién a la
que dichos honorarios se encuentran sujetos. La limitacién establecida
se encuentra relacionada a las utilidades que arroje la sociedad, asi
como, el destino que se le asigne a las mismas, siendo mayor el
honorario en la medida que mas dividendos se ordenen distribuir,
estableciendo una relaciéon directamente proporcional entre ambas
variables. Esta postura cuenta con toda logica desde que la norma
intenta proteger el derecho al dividendo del accionistas.

2. Si bien en principio pareciera que el régimen legal establece la
condicion de que los directores deben ser remunerados bajo un
sistema de participacién en las ganancias, se ha acreditado que la
propia Ley de Sociedades reconoce en los articulos 261 y 64 que la
remuneracion puede ser percibida previamente bajo diferentes
conceptos que seran imputados como gastos con cargo al estado de
resultados, lo que conlleva -en definitiva- a concluir que el principio
general establecido es mas bien un régimen de limitacion a partir de
una variable en las ganancias, que una participacién en las mismas.

3. El régimen de excepcion previsto en el articulo 261 de la Ley de
Sociedades es fuente de diferentes interpretaciones doctrinarias y
jurisprudenciales. Sin perjucio de ello se ha analizado
pormenorizadamente el requisito de “ganancias reducidas” y se

desarrollaron las diferentes posturas relativas a que las teareas



técnico administrativas que refiere el cuarto parrafo del articulo 261
incluye a las permanentes.

. A pesar de que los elementos esenciales del contrato de trabajo no
resultan aplicables al vinculo del director, la Ley de Sociedades
expresamente reconoce la posibilidad de que el director se encuentre
relacionado con la sociedad bajo un régimen de dependencia laboral,
receptando la posibilidad de que exista una duplicidad de relaciones -
organicas y laborales-. Sin embargo, los salarios que perciba en dicho
concepto, se encuentran también incluidos dentro del régimen de
limitacion que prevé el articulo 261 de la Ley de Sociedades.

Los directores no pueden fijarse sus propias remuneraciones. Al
menos, cuando lo hicieren en exceso del limite legal previsto en el
articulo 261 de la Ley de Sociedades, deberian abstenerse de votar de
acuerdo a lo establecido por el articulo 248 del mismo cuerpo legal.
Los anticipos de honorarios, practica frecuentemente utilizada en el
mercado, se encuentran expresamente reconocidos por el decreto
reglamentario a la Ley de Impuesto a las Ganancias a pesar de la
omision de la Ley de Sociedades al respecto.

La propia Ley de Sociedades reconoce diferentes modos de remunerar
al Directorio. En principio, bajo el régimen de participacién en las
ganancias establecido en el articulo 71, pero a su vez reconoce la
remuneracion devengada -ya sea en concepto de sueldos o como pago
de prestaciones de servicios- bajo el régimen del articulo 64. Tal
precepto también ha sido expresamente reconocido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion a pesar de las criticas que le hace al
sistema.

El régime previsional reconoce la posibilidad -al igual que la Ley de
Sociedades- de que el director pueda estar registrado bajo una
relacion de dependencia con la sociedad, sin perjuicio de lo cual,
establece claramente como principio, que el director es un trabajador

autonomo del ente societario.



9.

El pago de honorarios en exceso es desalentado por la Ley de
Impuesto a las Ganancias, por cuanto de acuerdo a la interpretaciéon
administrativa y jurisprudencial, los honorarios pagados en exceso se

encuentran gravados como ganancia de tercera categoria.

10.La Ley de Impuesto a las Ganancias establece -al igual que la Ley de

11.

Sociedades- un monto maximo de honorarios en el 25 por ciento de
las ganancias que pueden ser deducidas por la sociedad. La diferencia
entre uno y otro sistema radica en que en el régimen tributario no se
toman en cuenta -a los fines del limite de deducciones- aquellas
retribuciones percibidas por los directores en concepto de sueldos o
por el desempefio de tareas técnico administrativas o comisiones
especiales que hayan sido previamente devengadas; por el contrario,
el limite legal del articulo 261 de la Ley de Sociedades incluye ambos
conceptos.

La Ley de Impuesto a las Ganancias y la Ley del Impuesto al Valor
Agregado no incentivan el pago de honorarios al director bajo un
sistema de participacion en las ganancias de la sociedad; por el
contrario, a través del sistema de deducciones se incita al pago de una
remuneracion como empleado de la sociedad, ya que sera considerado
como un gasto de conservacién de la fuente de ganancias y disminuira
el monto a pagar del impuesto a las ganancias, asi como, se encontrara

exento del pago del Impuesto al Valor Agregado.






