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"""Una sociedad no se constituyz por acuerdo de las voluntades. Al
revis: todo acuerdo de voluntadas prasuponz la existencia d2 una socie-
dad, de gentes que conviven, y 2l acuerdo no puedz consistir sino en
precisar una u otra forma de corVivencia, de esa sociedad preexistente.
La idea de la sociedad como reunién contractual, por lo tanto, juridica,
es 2l més insansato ensayo quz sz ha hecho de poner la carrsta delante
de los busyes, Porquz el derecho, la realidad "daracho" -no las ideas
e &l del filésofo, jurista o demagogo-, s, si s> me tolera la axpra=-
si6n barroca, secrecién esponténea de la sociaded, y no pucde ser ofra
cosa. Gluerer qua el derecho riia las ralaciones entre seres que previa-
mente no viven en =factiva sociedad, mz parece -y perdénaseme la in-
solencia- tener una idea bastante confusa y ridicula dz lo qus »! dore-
cho es.""" Jos& Ortaga y Casset, La Rebelién dz las hiasas, decimo-
cuarta adicidn, Coleccién Austral.
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LA SOCIEDAD  ANOMIMVA

En aste momenio por 2l que atraviesa el mundo escoger un tema para presen=
tarlo como punto de tesis, sz convierte en una tarea dificil. Digo asi, no porqus
las ideas sean escasas, pracisamente la abundancia as 2! mayor obstaculo que impi-
de dacidirsz sobrz una determinada materia. Y asto se vuelve todavia més problema-
tico si lo quc hemos dz desarrollar as un tépico que signifique algo positivo y de
provacho para las personas a quiznes en algo pueda servir este trabajo, por 2so es
que nuastro propdsito serd no sbélo acumular palabras bien o mal ordenadas sino -
llener las frases d2 algln contenido trascendental. Si al terminar hemos cumplido
a cabalidad lo prometido, nos daremos por bien satisfachos y si a juicio de los -
lectores no ha sido asf; rogamos una aspecial benewnlencia, pues estamos conscien-
tas de que nuastras fusrzas y luces son ascasas,

lusgo d2 varios dias de divegaciones, buscando un punto hacia donds encau-
zar nuesira labor, sz fijd on nucsira menie un tema que desde los primeros dias da
estudiantz nos llamé poderosomente la atencidén: el Derecho MVercantil. Giuizés haya
sido asi porquz en aste madio nuestro, segln nos decion compaficros y profasores ha-
bian pocas parsoncs dadicadas al =studio axhaustivo de esta materia, aste hecho
nos extrafid, puss esa rama del derecho presenta matices sumamente interesantes
que puaden apasionar a cualquicr astudioso de las ciencias iuridicas. Al arriber a
los Gltimos afios de la carrera, cursamos la asignatura: Darecho Mercantil y fuz en-
tonces cuando empezé a fijarse 2n forma definitiva la intencidn de tratar cualquier
temo partenecientes a esa rama del darecho, al momento d= prasentar la tesis pre=-
via ol doctoramiznto, asi escogimos como punto de dasarrollo: LA SOCIEDAD -
ANONIMA,

Al ascribir sobre tan discutida materia, no pratendemos agotarla en todas sus
dimensiones. MNos falta la suficiente preparacién y astudio para hacerlo, ademés de
que existen obras de renombrados fratadistas que con profundidad y verdadaro cono-
cimiento analizan en todc su extensién los diferentas clementos que la integran.

Estas paginas son nada mas que el asfuerzo de un universitario que procura

hacer efzctivo un aporte cultural a su Alma Mater.



Confiamos en que las ansefanzas de los maestros, la investigacién y cl ase-
soramizanto nos permitan arribar felizmente al final de la taree impuesta. Y antes
de entrar @n materia, permitasenos una breve disgresién para una mejor inteligen-
cia del propdsito que nos guia,

Los conceptos juridicos que fundamentan las normas d= conducta dal hombra
sufren un proceso de cambio, rcfleio de la transformacién que opera en todos los
dmbitos, El Derecho iiercantil que forma parte de las ciencias de! Derecho no ha
escapado a esta influencia,

En el sentir de muchos, 2l cambio se efectia en virtud del choque existente
enfre las formas juridicas del pasado y las nueves ideas quz ya penetran los siste-
mas legislat ivos para lograr un mayor grado dc justicia, valor por excelencia ha-
cia cuya realizacién plena aspira el Derccho,

La Sociedad Andnima, 2n su aspecto juridico, estd situada procisamente den-
tro de ssa corriente de cambio. En El Salvador teniamos un Cédigo de Comercio,
que a juicio de renombrados abogados, habio dejade de ser el instrumento adecua-
do conforme al cual debian regirse las relaciones mercantiies. Debido a ello fue
presentado a la Asambica Legislativa y aprobado por zlla. un nueve Cédigo de Co-
mercio que sustituyd al antiguo. Para ofros, tal madida no convenia, pues se or-
gumentd que jamas debié desecharse totalmente el Cédigo antiguo, sino regular -
las situaciones que 2l no trataba on forma detallada, por leyes especiales que lo
complataran. Otros opinaban, que ¢l camino correcto debié haber sido reformar
@l estatuto hoy derogado y adecuarlo al momento en que se vive.

Esta situacién tornd nuestra labor un poco més escabrosa, pero no obstante
ello tratamos de salir adslante en esha forma: nuestro estudio es ante todo tedrico,
pero cuando as necesario hacer camentarios a la legislacién  vigents, lo haremos,
de lo confrario caeriamos en una mera especulacién sin darle o este trabajo el
contenida practico y de utilidod que debe tener,

Sirvan cstas palabras a manera de infroduccién y de lugor propicio para
expresar nuestro agradecimiento g todas los personas que con sus conscjos y a-

lientos hicicron posible la culminacién de esta tesis.



CAPITULO |

NATUZALEZ A JURIDICA

Segln dice el diccionario de la Lengua Espafiols editado por la Real Acade-
mia, &l término naturaleza significa: "esencia y propicdad caracteristicas de cada
ser', (1) Si a asto afiadimos el calificativo de juridica, o sea noturaleza juridica,
deberemos de descntrafiar cuales son la esencia y las notas diferenciales que cl De-
recho Mercantil da a la sociedad andnima.

Para un mejor anélisis partiremos do varias dofiniciones formuladas por distin-
tos tratadistas: Joaquin Garrigues dice: "Desde un punto de vista doctrinal puede
decirse que la S. A, es la sociedad copitalista dedicadn con capital propio divi-
dido en acciones bajo el principio de responsabilidad limitada de los socios por
fos deudas sociales o lo explotacién de una industric mercantil. (2) Por su parte
CGay de Monte!ld express: "La compafifa anénima es una sociedad compuasta ox-
clusivamente de asociados obligados hasta la concurrencia de su aportacidn, que
carace de razdn social, ostando todas las partes de su capital representadas por
acciones negociables y cuya gestién esté encomendade o mandatarios revocables
Hamados administradoras o gerantes qua sélo responden al pasivo social en caso de
falta o delito". (3) El profasor ianglé y Rubio dzfine la sociedad anénima asi:

"" que es aquella sociedad an 1o cual los asociados contrayendo una responsabi-
lidad por las obligacionss y pérdidas da la misma, limitads por la aportacién -
que hacen o se comprometen a hacer al fondo comln, forman &ste por partes o
porcionas ciertas, figuradas por acciones o de ofra manera indubitada y encargan
su manejo a mandatarios amovibles que representan o la compafita, bajo una de=
nominacién apropiada al objeto o emprasa a que destine sus fondos”. (4) Brune-
tti: "La sociedad por acciones (company; Join Stock corporation, --— ==
akticngesellschaft) se pueds, pues definir como una asociacién de personas que
teniendo personalidad propia, actan en su propio nombre para un determincdo
fin econdmico, cuya estructura capitalista=colectivista 2s proporcionada por un
capital de base, estatutariamente determimdo y dividido en acciones, formado

por las aportaciones de los suscriptores que despuéds de haber desembolsado el



importe suscrito, no estén obligados o ulteriores prestaciones” (5).

Dz las definiciones dadas pueden deducirsa las notas diferenciadoras de la so-
ciedad andnima,

ln.) SOCIEDAD DE CAPITAL., Es de suma relevancia la calificacién que se
da o las s. a. de sociedad de capital, pues segin hg sido considerado por la doc-
frina, y lo realidad nos lo demuestra, estas entidades son las Onicas adecuadas pa-
ra realizar empresas de grandes proporciones, por lo que al reunir grandes sumas de
bienes la ley las califica acertadamente de sociedades de capitales. Tal calificacién
no tiene una importancic meramente econdmica sino que en cuanto ol fondo juridi-
co dd asunto, puede decirse que salta o la vista dado que las sociedades de per-
sonas ticnen como base entre ofras : la confianze mutus, la colaboracién y la so-
lidaridad entre los socios, en cambio la sociedad de capitales estd organizada de
tal manera que tiende preponderantemente a la salveguarda de los intereses del ca-
pital,

También cabe considerar que en las de copitales los socios que las constituyen
coniraen determimdos vinculos de orden personal, pero ello puede dacirse que as
nada més que un roquisito de forma, pues el verdadero motivo que los induce o con=
tratar, es bien distinto de la meragonveniencia parsonal, s una especie de seguro
que compensa el riesgo que supone la inversién., Por otra parte como ya insinuamos,
en los sociedades de personas los socios de las mismas arriesgan su patrimonio pro-
pio, en las de copitales = administracién de la empresa se ejerce por sujetos aje-
nos a los socios y el riesgo de la sociedad no recae sobre su patrimonio.

En las sociedades de personas los socios no pueden cambiarse o voluntad ya
que para hacerlo habria que modificar el contrato social, pero en las de capitales
lo condicién de socio no es absoluta y puede variar sl hacerlo la propiedad dcl
tituio=valor que represanta ¢l aportz y demés derechos incorporados en &,

El copital estd formado por las aportacionas de los socios y se divide on
partes alfcuotas llamadas acciones. Su monto debe permanecer igual por toda la
vida de lo entidad, a menos que, por un acuerdo de |z Junta General o por exi-
gencia de la ley, se modifique.

Trataremos més extensamente sobre este punto en ¢! copitulo IV,



2a.) RESPOPMSABILIDAD LIMITADA,

Quiere decir que los socios no raspondan personalmente por las deudas socisles,
se obligan sélo con la sociednd por la cuantic de su aportacién. Brunctti dice sobre
esto algo sumamente interesonte: ""iNo se puede considerar exhaustiva la definicion
del articulo 2325 al decir qua "en la sociedad por acciones, por las obligaciones
socicies responde solamente la sociedad con su patrimonio"; pong de relieve la sepa-
racién entre el patrimonio de los accionistas y 2l do la sociedad, pero olvida el -
elemento més caracteristico, que proporciona la constitucién del capital social. To-

- -

davia mas imprecisa ara la dal articulo 76, nomero 3 del Cédigo de Comercio, que
decfa qua "en la sociedad andnima las obligaciones socicles ostén garantizadas sélo
limitadamente o un determinado copital, y cada socio sélo asté obligado por su cuo-
t= o por su accién". Ni el copital social ofrece una garantic en sentido téenico, ni
el accionista est? obligado limitadamente, porque la sociedad solamente responde i-
limitadamente por sus obligaciones. Por eso la irrasponsabilidad de los socios frente
a terceros no es un elemento rolevante de la definleién"”. (4) Este mismo autor -
Brunetti cita o Vivante sobre ¢l mismo tema;"™"... no pone muy de relicve lo es=
tructura copitalista, cuando dice que el cardcter esencial que la distingue de las
pracedentes formas de sociedad consiste en que es una socicdad de responscbilidad
limitada para todos los socios, por no astar ninguno de zllos obligado por los débi-
tos sociales.

Es cierto que aquélla no ofrece en garontic a sus acreedores 2l patrimonio de
los socios ni el de alguno de &stos, pero es precisamente por eso que ks accionis-
tas no tienen rosponsabilidad, ni plena ni limitada. Estdn obligados frente a la so-
ciedad por ¢! importe de sus aportaciones; ante terceros est? obligada y es respon-
sable la sociedad como persona por si misma, El concepto de rosponsabilidad limi-
tada del accionista derivado de lo terminologin del Cédigo francés se adapta al
comanditario que os deudor y responsable tambidn ante terceros de su propia cuo-

ta (7) Y para completar toma las palabras de Ascarelli; """"" Cada socio res-

ponds ilimitadamente de su aportacidn, como se responde, en gencral, de las pro-
pias obligaciones; responds, por consiguiente, con todo su patrimonio, de acuerdo

con el principio fundamental de los articulos 1948 y 1949 del Cédigo Civil, Ros-
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ponde onte la sociedad que s acreedora de dicha =poriacién . No puede de-
cirse, por lo tanto, que ol carfcter més distintivo de la sociedad por acciones sea
la responsabilidad limitada. Queds limitada |5 obligad én do los accionistas en la
forma sefialada, pero ante los acreedores axiste la responscbilidad de la sociedad
solamente. En otras pero la de la sociedad frentz o terceros os ilimitada. Conclu-
ye asi Brunatti. (8).

De tal mancra que hay autores que no consideran que la responsabilidad li-
mitada sea una nota determinantz dentro del concepto de la sociedad andnima,

3a.) FUNCIONA BAJC UNA DENOMINACION,

A diferencia de las sociadades de personas la anénimo funciona en la vida
mercanfil con un nombre que le s propio, llamado denominacidn, ¢l cual se for=
ma de cualquier modo. Se llama andnima no porque carexca de nombre sino por=
que los nombres de sus socios no aparccen en la denominacién, diferencia funda-
mental con las de personas quo funcionan bajo razén social que se forma con los
nombres de uno o més socios.

Lo denominacidn se presenta en dos formas: la que se refiere al modus ope-
randis de la enfidad, que bien vale la pena hacer notar, os la que contemplaba
la legislacién derogada. E! Cédigo de Comercio la reglamenta en su Art, 22 -
apartado V y el Art. 19l dica: "Lo Sociedad Anénima se constituird bajo denomi-
nacién, Lo cual se formar? libremente.....", la primera disposicién citada indi-
ca que la denominacién es uno de los requisitos que debe llenar la escritura de
constitucién, La segunda disposicidn se reficre a io que en doctrina se !lame de-
nominacién objativa,

No importa que en la formacién de la denominacién se decida introducir
el nombro de uno o més socios, pues podric ser que leo influencia de dichos nom-
bros dentro de la masa del poblico represente un valor de fndole comercial y
moral que no debe menospreciarse,

La tendencic modernc en materia de dznominacién de sociecdades andénimas,
es hacia una libertad bastante amplic para formarla, Puede incluirse en ella -
-repetimos- nombres de personas, sean astos socios o no de la entidad, asi como

formar una denominacién que no haga referencia al objeto social sino que sea



de los Hamadas de fontasia, Debe asimismo hacerse constar em la denominacién e
frase "sociedad andénima".

4a.) CON UNA FINALIDAD U OBJETO SOCIAL,

"El objeto de la sociedad consiste en aquel conjunto de operaciones que &sta
se propone realizar para ajercer en comdn unc determinads actividad ccondmica".
(9) El Cédigo vigente, que cn &sto sigue a casi toda la legisiacién mercantil de
occidente, exige como uno da los requisitos de la escritura de constitucién que s2
indiqua en la misma el objeto o finalidad social de ia entidad, Art. 22 No. IV.,
o mismo regulaba el Cédigo derogado en su Art. 231 No. 3Jo.

No dcbe confundirse el objeto con la finalidad social, el objeto sirve para
¢ seguir la finalidad, ostén en una relacidén de medio o fin, por eso es que poda-
mos diferenciar con toda claridad el objeto de las prestaciones a que estan obliga=-
dos los socios, pues stas Gltimas son los medios con los cuales se llegaré a la con-
secucidn del fin social.

Lo mercantilidad de la socicdad anbnima no estd sujeta a su objeto, puas de
conformidad a lo expresado por 2! Art. 17 del Cédigo, "son comerciantes sociales
todas las sociedadss indopendientemente dz los fines que persiguen®. De tal modo
que no importa cual sca el obisto de la sociedad para establecer que ésta es mer-
cantil 0 no. La forme determina la mercantilidad.

Como lo reconocen renombrados tratadistas, en los pafses latinos, el objeto
ha servido de criterio de distincidn entre sociedad y asociacién. La sociedad debe
tencr un objeto que sea una empresa de lucro. No sucede asi en los pafses germa-
nicos en donde tanto la asociacién como ia sociedad pueden tener finas de lucro
o no,

Como lo expresamos en pérrafos anteriores ef objeto puede servir para deter-
minar la mercantilidad de una sociedad; pero, también lo advertimos, puede deter-
minarse por su forma, Se considerac més apegado a la ciencia del derecho ol cri-
terio que determina la mereantilidad a través del objoto, pero précticamente se
concluye que la forma constituyo un instrumento que evita discusiones estériles,
Modemamente se ha impuesto ol criterio de la forma, do ahi que se ha conside-

rado a la sociedad anénima como merecantil cualquicra que sec el objeto a que



se dedique.

El objato tienc importancia visto asimismo dasde otro angulo: por ejemplo:
el enfoque legislativo que sc le d3, puede establecer que su modificacién tenga un
cardetor asencial y por lo tanto se e rodee de unc serie de disposicionss que ga=
ranticen a todos: para ¢l caso podria ordenarse que para modificar ¢l objeto se re-=
querird unanimidac dz socios.

Ahora bien, si de conformidad o ciertas legisiacionss, como la nucstra, lo
personalidad juridica y la mercantilidad se obtisne la primera por la inscripcidn
an el registro de comercio y la segunda por la forma de e sociedad, entonces la
determinacién del objsto pierde cierta importancic de saguirse la direccién con-
traric, (Arts. 17 y 25 del nuevo Cédigo de Comercio).

Pero entonces cabe preguntame: gcudl es la necasidad de sefialar en la es-
critura de constitucién ol objeto de la sociedad? La respuesta es facil: sirve para
determinar con exactitud dentro de qué |Tmites pueden los administradores de la
entidad actuar, de tal modo que en caso de exigirseles alguna responsabilidad se
sabréd o cabalidad si obraron dentro de los limites que sefiala el objeto social o
no; si se cambic de objeto sin los requisitos sefialados por la ley habré lugar a
una fransformacidn con las debidas conszcuencias; etc,

Falta sdlo analizar los elementos del objeto pare dar por terminado el tema.

El objeto debe reunir ciertos requisitos para que pueda considerarse como
permitido por la ley,

De conformidad o lo dicho por el Cédigo Civil, que regulz en general lo
materia, puede decirse que 2! objeto de todo contrato debe ser: a) licito; b) po-
sible; ¢) determinado; y d) comarciable.

Si el objeto as ilicito estamos frente a una sociadad nule, pues los conve=
nios de los particularaes sobre ol objeto da la sociedad, deben enmarcarse dentro
da los preceptos dol orden piblico, o mejor dicho debe seguir la norma  juri-
dica fundamental de que los convenios no deben contravenir el orden pdblico,
ios leyes, la moral o las buenas costumbres.,

Es de todos reconocido que por lo general las sociedades comisnzan den-

tro de la licitud, difici! es que alguien se asocie para iniciar un determinado



negocio ilicito, luego pusde que el objeto se convierta en licito o se afinda alguna

activided ilfcita ¢ la que tiene la entidad,

Si el objeto s ilicito ningln socio puede pretender que la ley tutele sus in-
tereses, no puade pedirse que se obligus a los adminisiradores @ que ejecuten lo
pactado.

Hay mé&s, si por alguna razdn se obtuvo algin provecho de la actividad ilici-
ta, no puede accionarse para que se reparten utilidades, pucsto que la ley excluye
tales situaciones del orden juridico y tan sdlo cabe una accién criminal pora casti-
go de los culpables.

En ol Libro I, Titulo Il copitulo XIH del nuevo Cédigo del 343 se habla del
objeto ilicito de las sociedades y la manera de @dmo se regula tal situacién.

Sobre lo que debe considararse por objcto licito no existe entre los autores un
conscnso, para unos el objeto licito es ¢l que estd en consonancia con las leyss,
las bucnas costumbres y ol orden poblico: para otros lo licito dal objeto as sinénimo
de comerciable: para otros el objeto licito es el que se ajusta o los preceptos lega=
les, los cuales lo reconocen, protegen y amparan.

El efercicio de una actividad de orden econdmico con el fin de repartir las
utilidades, es el criterio que puede indicarnos cudndo oxistz una soc’2dad y cuéndo
una simplc comunidad constituida con el slo objato de disfrutar de algunes bienes.
Pucds verse que e! Art, 17 del Cddigo sigue este criferio al definir la sociedad, Es=
ta aclaracién se hace necesaria dodo que la palabra que use ol Cédigo en ol articu
lo citado puede inducir @ pensar on una especie de comumidad. Lo actividad econd -
mica excluye ol que puadn existir un simple disfrute de bienes. La obligacién de
las personas que contraten no consiste en poner algo en comln sino que también s
obligan a transferir ol nueve onte a propiedad da! bien. Asimismo el objeto eco-
ndmico de la sociedad mercantil nos sefiala la diferencia entre &stas y las simples
sociedadas que aun cuando nuestro Cédigo vigente las califica de mercantiles en
pura doctrina no son consideradas como tales, pues la cctividad dz un empresario
agricola por gjemplo, la cria de ganado y otras de igual Tndole no son empresas
comercicles, La agricultura no ha llegado =l punto en que pueda considerérsele -

una industria. MNuestro Cédigo en su Art. 20, avanza un paso hacia la materiali-
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zacidn en nusstras leyes de lo que por muchos dfios han sostenido los tratadistas
de la materia.

Antes de dar por terminado a! punto relativo al objato de la sociedad puccle
resumirse lo dicho on pocas palabras: la finalidad u objeto social es de una primor=
dial importancia, Dsbe sciiclarse claramente an el pacto social, pues dz ella de-
pende en gran parte o capacidad de 14 entidad para poder ejercer sus actividades,

Por otra parte sl objeto sirve de indice para calcular el caopital necesario
para iniciar los operaciones.

El cambio dz obicto puede llevamos inclusive a la transformacién de la so-
ciadad ondnima, de ahi la exigencia legal de sefialarlo claramente.

5a,) CON UM DOMICILIQ SOCIAL,

El domicilio s el lugar donde se prosume siempre presente a un determinado
individuo, aunque por un momento no lo estd, para cl ejercicio de sus derechos
y ¢l cumplimiento de sus obligaciones.

Permite el domicilio ubicar o unc persona en un lugar determinado del ferri-
torio de la Replblics: 2n forma permanente, regular y determinada.

El domicilio es un concepto juridico, segln sostienen renombrados autores,
pues es la ciencia del Derecho la que determina sus elementos.

El Cédigo Civil nuestro acepta como fundamento docirinario la nocién del
domicilio que se basa en la llamada teorfa concrete sobre el domicilio, pues el
autor del antecedente inmediato del cuerpo de leyes referido, don Andrés Bello,
se basd an lcs obras sobre la materia escritas por Savigny y Merlin,

El domicilio debe ser uno, obligatorio y fijo. Uno porque la persona siem-
pre es una. Aunque esta concepcién tiene cierto sabor de anacronismo, puesto
qus en la vide moderna se da o menudo la pluralidad de domiciiios.

Obligatorio porque el hecho de que exista una persona es causa inmedia-
te para que posea un domicilio. En nuestro Cédigo Civil la persona que no -
posee domicilio tiene por disposicidn de la ley el domicilio en su residencia.

Fijo es el domicilio, porquz al domicilio no cambia simplemente por el
hacho de que la persona se traslade a vivir @ otro lugar, micniras no  reuna

los requisitos que exige lo ley la nueve residencia no constituird domicilio.



El Cédigo Civili dofine al domiciiio asi: "Art. 57. El domicilio consiste 2n
la residencia acompafiada, real o presuntivamente, del Animo de permanccer en

C”l‘:’“,
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la definicién qua da ol Cadigo Civil puedan analizarse los clementos del

domicilio: la rasidencic an una parte del territorio y ol &nimo resl o presuntivo
de permanacer en esa residencia.

El primer elemento no ofrece dificultad alguna para su determinacidn, pues
se trata de un hecho material que puede ser datectedo por medio de los sentidos.

E! 4nimo, en cambio desde el momento on que es unc manifestacion de or-
den animico no puede sar reconocido sino a travds de manifestaciones externas
que lo hagen palpable, El &nimo puede ser real o presunto, segin s desprende
la disposicién legal citada. El real es el que tienc una existencia determinada,
2l presunto pucde suponarse si se dan ciertos hachos.

Los dos elementos que integran el domicilio son indispensables parz confi-
gurarlo como tal, cade uno da allas por separado no constituyen domicilio. Aun
cuando debe tenerse presente asta circunsiancia, los autores estdn de acuerdo en
considerar el Animo como ¢! principal de los clementos, pues por muy prolongads
que sea lo ausencia de wn lugar, si se tienc 2! &nimo do residir en 8l, no por
2so se pierde el domicilio.

Daspuss de esta somera mirada sobrz los elementos del domicilio en gene-
ral, vesmos yo of que se reficre al de las personas juridicos,

Existe unc doctring que niega ¢l domicilio de las personas juridicas, pues=
to que al no posear las cualidedes de las personas noturalas, no son entas vivos,
no puede decirse que rasidan en algune parte, ademds da que no tienen un es-
trato espiritual que los permita la posesién del énimo. A&s despuds de tal argu-
mento los partidarios de la doctrine terminan con la afirmecién de que la sede
social hace les veces do domicilio.

Los que apoyan la docirino contraric a la anterior reconocen daesde un -
principio que las personas juridicas sf tienen un domicilio, desde luego que en
su activided social poseen un centro principal, <l que est? ubicado en un espa-

cio determinable, an ol cudl se las ha de considerar presentes para todos los -



efectos juridicos.

Este domicilio puede ser al que sefalen cl pacto social o los estatutos. Si
nadda se dice en ambos, se deberd entender que el centro principal da sus activi-
dades os cl domicilio,

Si tomamos en cuenia que dentro de nuasira legislacidn civil se puede tenar
varios domicilios, no cabe duda de que las personas juridicas podrian tener varios.

El Cadigo de Comercio vigente an el Art. 22 No, Il axige como requisito
de la eseritura social el domicilio de la sociedad que se constituye.

Podria docirse que la sede de lo entidad es el correlativo del domicilio de
la persona natural. AP donde reside la direccidn de la empresa es donde se con-
sidera que ticnc establecido el domicilio.

La ley no fija como de cumplimiento obligatorio ¢l sefialar un determimdo
lugar para que se tenga o ste por domicilio de la entidad. La Onica exigencia
es que la sociedad tenga un domicilio.

El lugar sefialado en lo eserifura de constitucibn, es pues, el domicilio le-
gal de lo sociedad. No admite 2! Cédigo que pueda existir fuera de ese otro =
distinfo, presume asi absolutamente que en ese lugar estd 2l centro de todos los
negocios e interases sociales.

El domicilio reviste una importancic suma, por cjemplo, para determinar
dénde puede exigirsele a una persona ol cumplimianto de sus obligaciones. Ese
vinculo juridico enirz una persona y un daterminado lugar geogréfico, es también
indispensable para efectos de orden procasal.

Es necesario aclarar que no debe confundirse 2l domicilio social con el do-
micilio de Ia explotacién, pues este Gltimo es donde se realizan las operaciones
de fndole técnica que constituyen e! objeto do le sociedad.

Lo dicho no es obstdculo para que la sociedsd, si osi lo juzgare conve-
niente, establezea sucursalas o agencics, en las cuales pusde ser demandada,
siempre que revistan un carfcter de importancia. Decimos esto porque como ya
lo indicomos en pérmafos anteriores en nuestra legislacidn se admite el que una
persona pueda tener varios domicilios, segdn la docirina de! Cédigo Civil,

Para finalizar al punto sobre lg naturaleza juridica de la sociedad andnima,



as conveniente que tratemos aunque sec de modo somaro ol problema que ha ocupado
grandes espacios cn los iratados sobre la materia y numerosas discusionas en el erden
legislativo, tal asunto es la distincién enirc sociadadas civiles y mercantiles.

En cuanto al primer punto se discute si las sociedades civiles y mercantiles
son cspecies de un mismo género de contrato o més bien son dos contrafos distintos.

Prescindiremos dz la relacidn histdrica del tema, no porque carezeca de impor=
tancig, sino por razones de ospacio y tiempo. Segin se ha sostznido la sociedad on
el orden mercantil es un contrato de organizacin porque da nacimiento a un ente
juridico distinto de los componentes personales que la forman, no asi la sociedad
civil que no da nacimiento a onte juridico alguno, es lo quz sz llama un simple
contrato de intercambio, pues las relaciones de los socios son exclusivamente en-
tre cllos, no surgen obligaciones a favor de una persons juridica distinta de los
socios,

Sobre este punto el Dr, Lars Velado, en su Introduccidn al Estudio del De-
recho Marcantil, dice: """Planteadas asf las cosas, podemos sentar como conclu-
sidn final, o lo altura del desarrollo actual del Deracho Mercantil, lo siguiente:
lo.) Los contratos llamados hasta hoy de sociedad mercantil y de sociedad civil,
son en realidad contratos diferentes, aunque tengan el mismo nombre; el primero
Ss un contrafo do organizacidén que crea un ente juridico distinto de los socios;
el segundo no; 20.) Traténdose de dos coniratos distintos, lo l8gico es designarlos
con nombres diferentes; 30.) E! nombre de contrato de sociedad debe quedar reser=
vado para aquél que crea un ente juridico con personalidad propia, o sea para =
qus 2l que es conirato de organizacidn, es decir pare la sociedad mercantil; acep-
tado Asto, es ldgico quo seen morcantiles todas las socicdadas; 40.) Los formes de
asociarse sin personalidad juridica, de qua antes hemos hablado, son de tipo ci-
vil, pero ameritan ung estructuracidn y un nombre diferents; ol problema de los
civilistas dgl futuro es el de estructurar este nuevo contrato y darle un nombre;
su ostructura deberd responder en términos generales, a los lincomientos doctrina~
rios de la vieje sociedad civil sin porsonalidad juridics; su nombre, l8gicaments
debiera ser el de contrato de asociacidén, pero &ste podefa plantear el inconve-

niente de confundirse con las asociaciones de interés particular, que son personas
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juridicas contempiadas en el Art. 540 C. que deben su creacidn al acuerdo da re-
conocimiento del Poder Ejzcutivo; ademés, el nombre de asociacisn os praferible
quz conserve al cardcter gendrico que lo da el idiome; tal vez serfa posible usar
los nombres de contrato de coasociacién o contrato de coparticipacién, los cuales
aunque un tanto zclaborados cvitan toda confusién""". (9).

Acerca de &sto hay varias tcorias dentro de las cuales unas niegan el cardc-
ter contractucl ol acto de constitucién do las socicdades y otras si lo aplican al
referido acto. Las cuales podriamos resumir asi: La doctrina francesa considera ol
acto corstitutivo como un contrato, pcro con la peculiaridad de crear una persona
juridica. Si llevamos o sus extremos tal doctrina vemos que es imposible modificar
el contrato sin ol cosentimiento do todas las partes, pero los franceses soluciona=
ron la cuesiidn ol diferenciar por unc parte el contrato en su ctapa de fundacidn
cuando se formé la sociedad y ia persona juridica que surgié de tal contrafo, por
lo que a! modificar los estatutos de una sociedad no se viola el contrato sino la
perfeccidon del organismo que &l craa.

Por otra parte algunos autores germénicos considararon que el acto de funda=
cidn de una sociedad no constitufa un contrato, sino més bien un acto complejo,
del cual surgen relacionss juridicas entre las personas que intarvienen en el mismo,
pues las voluniades que lo efectlan pretenden ante todo la creaciéi: de un ente
distinto con quien se establecen las susodichas relaciones.

Segln ofra teoria existe un contrato en el cual se da en la concurrencia
de voluntades de los fundadores, y cuando se trata de las relaciones con terce-
ros se convierte en un acto complafo.

Unc cuarta posicidn aun cuando considera o la sociedad como un contrato,
lo opone al que se llama contrato de cambio, ya que en &l no existen contra-
prestaciones, se do Onicamente un inferés comln y con la caracteristica de que
al mismo contrato se pueden actherir otras personas, por lo que no se encuentra
regido por todas las normas que regulan los contratos. Es lo que se llama un -
contrafo plurilateral.

Y finalmente se da la teoric institucional en la cual se desecha la idea

de contrato y de relaciones entre personas. En su lugar se habla de un orgonis~



mo quc fien un objeto y los medios adecuados para la realizacidn del mismo, supe=
riores o las personas que io forman. Hace también mencidn esta teorin, a la esca=
la de poder que se efectba pera llegar al fin combn el cual sirve de limite o los
voluntades individuales y «l mismo poder escalonado, regido por normas de orden
administrativo y no contractuales sujctos todos estos clementos a un interds que se
sitdo entra el que tienen los particulares y 2l que tiene ol Estedo.

Luego de esta breve y suscinta enumeracién vemos que la distincidn antre la
socicdad andnims y las demds sociedades es de orden asencial en lo que se refie-
re al acto dz fundacidn.

La teoric que surge como més acordz para trater o las sociedades es la del
contrato plurilateral, o excepeidn hecha de las sociedades andnimas, por las si=
guientes razones: en &stas la fundacién de las mismas no tiene las caracteristicas
qua se le asignan « los coniratos y no cabe aplicarlz o tal acto las reglas que
los rigen. Téngase presente: la fundacidn por suscripcién poblica, para el caso,
los coniratantes ni siquicre se conocen entre si, se forman ideas a veces sumamen=
te difusas de lo que es la sociedud y luego con el correr dal tiempo se desintere-
san de su funcionamiento, B asi que en este acto de fundacién falta todos los =
elementos quc se necesitan en todo contrato. Las voluntadas no estén de acuerdo
desde luego que se ignore quien serd la otra parte,

Debido o estos dificultades os que se ha acudido a la teoria institucional
para fundamentar la nocién de sociedad.,

Se dice que lo sociedad es una imstitucién, y particularmente la sociedad
andnima, su acto constitutive no as un contrafo. Debemos abandonar la idea de
que lo sea, el que se hacs socio da un ente de ssta naturaieze lo que realiza
es un acto de adhesién o la institucidn que se forma.

Lo que pasa es que se guiere encuadrar instituciones nuevas en moldas vie=
jos, como s ol caso de los sociedndes andnimas, con las cuales se prefende me-=
terlas forzosamente en ol marco de los contratos, sin consideracidn de que la so=
ciedad andnima es un fenémeno que no podia cabor en la mente romana.

Se ha demostrado que la férmula contractual no encaje en la sociedad andni-

ma. Se ha buscado que tal nocidn encuadre on la sociedad modificéndola, pero



- &6 -

lo que se ha conscguido es desencajarla de sus fundamentos tedricos.

La via més segura es dejar de lado la nocidn de contrato para la sociedad
andnima. Pero ¢Si sc desecha? ;Qué camino queda? Pues queda la teoria de
la institucién, chora bien, diche toorfa no se ho desarmrollado en todas sus dimen-
siones, por lo que la tarce es, levarla a sus Gltimas conclusiones para que sirva

de instrumento que fundamentord ol concepto de sociedad andnima,
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CAPITULO I

FUNCION ECONOMICA

Con la formacidn de la Economia como ciencia la cual estudia la esencia del acto
econdémico y la aparicién del sistema mercantilista cuyas consecuencias se pueden adver-
tir a partir de la revolucién francesa, surge la economia liberal. El principio de la li-~
bertad econémica difundido por la literatura del siglo XVIII, tiene como fundamento la
creencia de que la vida econdmica se desenvuelve y realiza espontdneamente.

Aparecen junto a este conjunto el desarrollo técnico econdmico del principio ju-=-
ridico de libertad, como igualdad formal ante la ley, los siguientes principios: libre con-
tratacién, emancipacién agraria, libertad industrial, mercantil y de tfansito y finalmente
el de libre concurrencia.

El Gltimo de los mencionados es el que presta su verdadero sentido a los restantes.
Fue considerada por los economistas ccmo la fuerza que equilibra la oferta y la demanda,
la produccién de los bienes y su consumo. Debido a este principio fundamental de la -~
economia liberal aparece la libre contratacidn, en que establece el salaric en funcion
de la oferta y la demanda de trabajo. Surgen a la vida las industrias que el consumo de-
manda y desaparecen las innecesarias. Los precios de las transacciones mercantiles se -
estabiecen en el mercado y las mercancias son llevadas a las zonas que las demandan.

Sobre las bases juridicas y econémicas enumeradas anteriormente y bajo el influ-
jo dei sistema fabril se presenta en el marco de la historia el capitalismo. Puede decir-
se que "el capitalismo es un sistema caracterizado por el dnimo individualista y raciona-
lista del lucro, por su plan asistemdtico y comercial y su técnica revolucionaria (Sombart,
El Capitalismo Moderno)". El dnimo de lucro es su rasgo mds caracteristico. Su desarro~
llo estd estrechamente unido a la aplicacién a la industria de los adelantos técnicos y ~
mecanicos o sea el maquinismo, el cual al elevar el costo de los medios necesarios: -
herramientas y salarios saca el capital industrial de la érbita de poder de quien lo usa.

El patrono deja de ser capitalista. El capital necesario para las grandes empresas indus-
triales que son impulsadas por fos nuevos inventos mecénicos y la nueva tecnologia debe
ser acumulado por un grupo mds o menos numeroso de capitalistas. Las sociedades and-
nimas son los instrumentos gue realizan estas acumulaciones de capital, bajo la direc-~

cién de una gerencia, que puede poseer directamente una parte del capital, y controlar
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asi sin mayores obstaculos el capital que resta el cual estd representado por acciones.

Al ocurrir estas concentraciones de capital inmediatamente se genera un poder ~
econdmico, que utiliza el principio juridico de igualdad formal ante la ley, la libertad
industrial y de comercio asi como la libre concurrencia como medios para establecer
una efectiva desigualdad, destruir las libertades y eliminar la concurrencia, con una
tendencia hacia el monopolio.

Puede entonces decirse que la empresa cpitalista llega a su climax en la so-
ciedad andnima, la cual més que una sociedad de personas lo es de capitales. Su
caracteristica mds esencial es la despersonalizacién del capital.

Para un andlisis mds completo de la accidén de la sociedad andnima en la eco-
nomia capitalista conviene hacer un breve estudio sobre la empresa.

La empresa en sentido mds o menos amplio es la coordinacidn, organizacién y
direccién de los elementos de la produccién, que a su vez en el orden préctico -~
dependen de las personas capacitadas que puedan, a cambio de una retribucidn, or-
ganizar y dirigir en lugar del empresario. Es de hacer notar que los accionistas,
aun cuando se constituyan en una asamblea general no lo hacen en carcter de em-
presarios, son mas bien un drgano del empresario que es la sociedad. En la vida de
la empresa no tienen mayor ingerenciq, por lo general ignoran muchisimos detalles
de la misma. Los encargados de los negocios sociales, quienes viven al ritmo de -
la entidad, son los directores a quienes los accionistas confian la gestion de la so-
ciedad. A estos que luego de su gestidbn someten a consideracion de los accionis:-
tas lo hecho para su ratificacidn, las més de las veces sin tan siquiera poder ana-
lizar la obra en su totalidad, es a quienes corresponde en verdad el manejo de los

asuntos de la empresa.

La sociedad andnima es el punto de referencia parc distinguir entre la gran-
de y mediana empresa.

La especializacidén del irabajo redunda en una divergencia entre la direccién
y la ejecucidon de los negocios sociales. En las empresas de tamafio medio y pe--
quefio, e! propietario labora en estrecha colaborccidn con los empleados. No su-
cede lo mismo en la gran empresa donde los accionistas son ajenos a la actividad

diaria de los asuntos empresariales y por otra parte los ejecutivos de la misma no
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son accionistas.

Debe considerarse que las grandes empresas, por lo general, trabajan dentro
de un mercado de enormes dimensiones, nc asi las pequefias empresas las cuales --
atienden solamente las necesidades del mercado local.

La formacién de grandes empresas es una caracterfstica de los tiempos moder-
nos porque debido a los diferentes cuerpos legislativos se ha logrado la movilizacion
de vastas masas de capital, de esa manera se deslinda en toda su dimension la pro-
piedad del rédito de ejercicio.

Las acciones como titulos al portador, que dan participacidon en los negocios
de una gran empresa, ha venido a ser para la economia moderna la iniciacién de -
una etapa del capitalismo. Las industrias que fienen su capital representados en
acciones, adquieren la categoria de una entidad econdmica independiente de la -~
persona y del patrimonio de los particulares.

La seciedad andnima tiene una gran incidencia en la economia piblica, pues
los beneficios de lasempresas deberian ser repartidos entre un gran nimero de per-
sonas. Por eso se ha dicho que la sociedad andnima es un instrumento que no tie-~
ne paralelo dentro de la economia organizada, puesto que permite la reunidén de --
grandes sumas de dinero ahorrado por personas de escasos recursos para ser empleadas
en proyectos a los cuales ninguna fortuna particular se arriesgaria, o a las que un -
solo individuo no se atreveria a realizar ante la probabilidad de comp:cmeter su pa-
trimonio por muchos més afios del promedio de vida de cualquier humano. Por eso
es que la sociedad andnima ofrece la oportunidad de entrar en grandes negocios —-
con las ventajas de la responsabilidad limitada y la facilidad de poder vender las
acciones sin que el pcfrimonid sufra mengua o alteracion que lo destruya.

El hecho de que los socios de esta clase de empresas puedan cambiarse con
facilidad no es suficiente base para fundamentar la critica que se ha hecho de --
que el capital y la empresa tienden a desintegrarse. Si bien es cierto que el --
elemento personal queda subsumido por el capital surge con mayer brillo dentro de
la organizacién de la entidad o en la direccidén de la misma, ya que es el ele--
mento humano inteligente, capaz y laborioso el que lleva adelante los grandes ne-

gocios. Debido a esto que se ho considerado o la sociedad andénima como la  ~==
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cantera de donde surgen los grandes hombres y dirigentes sagaces de las empresas
colosales de nuestros tiempos.

Por otra parte debe considerarse que la sociedad andénima es, por la amplitud
de objetos que puede abarcar, la mejor forma de llegar a una distribucién racional
y completa de las ganancias.

Si vemos desde este Gltimodngulo a la sociedad andnima, puede expresarse sin
tempor a equivocarse que la funcidn de las entidades de referencia salta del sector
privado al piblico, este paso pone al Estado en la obligacién de velar en primer -
término por los intereses generales, puesto que el ahorro nacional es uno de ellos
asimismo como debe salvaguardar los intereses morales y materiales de los obreros y
empleados.

Asi pues: pueden distinguirse tres aspectos esenciales en los objetivos y natu-
raleza las sociedades andnimas: a) hay un interés pdblico que repercute en la eco-
nomia nacional pues debe haber una regulacién adecuada para las S.A. y a la vez
una regulacidn del interés particular para que la administracién de la empresa se -
conjugue con los principios de la economia; b) el organismo unido que se creq, que
comprende no solo a los accionistas, es decir a los capitalistas, sino a los obreros
y empleados; y c) la proteccion de los accionistas, puesto que arriesgan su capital
y debe asegurdrseles su inversion.

Puede decirse que el problema que surgia, y que ha soportado tcutas criticas
de que la sociedad andnima debia actuar en provecho exclusivo de los accionistas
para que tuvieran ganancias, se ha desvalorizado en gran parte, debido a la poli-
tica de las grandes empresas que han tomado en cuenta que no sdlo ellas sufrirdn
con la mala fortuna sino los intereses de enormes masas de obreros.

Es palpable que el capital no es lo que era en el siglo pasado, su poder ha
disminuido en mucho, su despotismo, se ha visto avasallado por los problemas que
surgen de la produccidn, los costos y saiarios, que no por ser econdmicos dejan -
de ser polfticos y penetran hasta las mismas entrafias de la vida de cualquier pafs.

Es aqui donde se pone de manifiesto, la crisis a la cual hicimos mencién en
el principio de este capitulo, y aunque no pueda decirse a ciencia cierta que el

capitalismo haya sido la causa de una crisis de tan dolorosos resultados tampoco puede
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negarse que ha dado ocasién a que se produzca.

Si bien es cierto que la politica democritica ha disminuido la potencia del
actual orden econdmico ni el socialismo clésico ni el comunismo han conseguido su-
primir sus bases.

Se ha concluido que incluso la socializacién de algunas zonas de la empresa
supone este orden y no busca su desaparicién. Lo que se opone al capitalismo al
estilo clésico es el capitalismo del Estado, que acaba con todo vestigio del capita-
lismo abarcando en foda su extensién a las empresas. Es de comprender que tal -~
medida a todas luces radical, produce consecuencias no deseadas y puede darse en
un estado que cuenta con pocos medios econdmicos.

En el mundo se ha levantado contra la sociedad andnima los ya sabidos per--
juicios anticapitalistas. Los partidos politicos que se |laman de izquierda lo usan
como punto principal en sus campafias, sosteniendo que el sistema es mortal para el
cuerpo econdmico y social. La argumentacidn es de sobra conocida, se dice que -
esta clase de sociedades ha hecho posible que un grupo de privilegiados domine la
economia de los paises, en perjuicios de las masas mayoristas, quienes no estdn en
capacidad de comprender ni penetrar la esencia del mecanismo capitalista dificil
y complicado.

Estos argumentos son sumamente deleznables pues a la luz de la historia pue-
den refutarse con solo pensar que las sociedades andnimas han dado orfzen a colosa-
les empresas gracias a lus cuales el mundo avanzd y avanza a pasos agigantados -
en el camino de la civilizacién. El capitalismo del siglo XIX ha traido un progre-
so sin precedentes, ha incrementado, de una manera jamds contemplada antes, las
poblaciones del globo, ha llevado la civilizacién a continentes perdidos en la no-
che de los siglos, ha distribuido un mayor bienestar a todas las clases sociales, ha
ampliado la curva del consumo, pero también ha hecho posible el aumento de la
curva de la oferta de bienes; ha sido el crisol donde se ha forjado el genio del
hombre de empresa.

Al capitalismo que ha hecho posible las sociedades andnimas, sélo puede opo-
nerse el capitalismo de Estado. Pero es bueno aqui, hacer una reflexidn; en un

pais pobre de riquezas del subsuelo, necesitado del extranjero en todo cuanto es -
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necesario para la vidg, ¢Serfa esto posible sin que surgiera el coos?

La demagogia que estd a la orden del dis, impide una visidn clara del pro-
blema. Se atacan desde todas partes las bases del sistema, y por consiguiente de
todo racional y generoso programa de resurgimiento econdmico. Las sociedades de
capitales son tenidus por juntas de criminales. La nacionalizacién y la socializa--
cidn se abaten como nefastos espectros, sin tomar en consideracién que en todas las
empresas, el trabajo no puede separarse del capital, pues este es el "sistema circula-
torio del organismo econdmico", sin el cual la fuerza de trabajo moriria.

La pretendida socializacion base de todas las reformas que se ofrecen como -
remedio a los males sociales, las cuales implican la destruccién de grandes organiza-
ciones industriales y financieras, a las cuales se les achaca sobreponer el interés -
privado al piblico, es una falsa visidn del problema y en otra solucién se nota un
criterio estrecho y falto de |6gica y cargado de perjuicios antiecondmicos que de-
secha sin mas ni més de toda colaboracién entre el capital y el trabajo. En el --
terreno frio de los hechos, las cosas se pueden ver asi; o se quiere decir que la so-
cializacidn implicaria la desaparicién del capital privado, y aqui es donde mds nos
importa, puesto que la sociedad andnima en sus actuaies dimensiones y caracteristi-
cas estaria condenada a desaparecer, o bien los trabajadores tomarion en sus manos
la direccidon y el dominio de la empresa con lo cual pasaria a sus manos la inicia-
tiva en los negocios, por io que el capital que actuaimente es un elemento funda-
mental de la empresa cederfc su puesto a la EMPRESA ESTATAL, forma oscura y -
todavia no esclarecida que tendria como base un ordenamiento juridico todavia mas
impreciso.

Por otra parte conviene aunque sSlo sea someramente h echar un vistazo al
fendmeno que se da cuando dos o més sociedades forman entre si una sola comu-
nidad de intereses, con el objeto de conseguir el dominio de un mercado y elimi-
nar la competencia.

Estas agrupaciones de sociedades son el resultado propio del rol que tienen
sociedades de cepitales dentro de la economia de los paises industriales. Las di-
versas legislaciones no pueden regular estas situaciones de manera detallada, pero
si interviene para detener cualquier degeneracién, mds cuando se trata de la for-

macién del capital.
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jetos y para reunir en nuevos grupos a las empresas cuyas producciones se comple--
mentan unas a otras.

Este sistema es usado gracias a la facilidad que presian las acciones, sistema
que se ha difundido universalmente. Debido a la colaboracién estrecha que pueden
distribuir equitativamente los riesgos.

No deben confundirse estas uniones como un tipo de fusién de sociedades, pues
la simple unidn puede ser disuelta en cualquier momento, conservando cada socie--
dad su propia personalidad juridica.

Se caracterizan porque una o varias empresas o sociedades controlan el capi-
tal en acciones o parte del mismo perteneciente a otra. Pero no existen solamente
esta clase de uniones, sino que puede darse el caso de que el elemento personal -
que las integra sea el lazo de unidn entre ellas, por ejemplo un mismo presidente
o uno o mds miembros de la Junta Directiva.

Cuando una empresa o sociedad tiene una o varias filiales o entidades subor-
dinadas, se da lo que en economia recibe la denominacién de concentracién indus-
trial, que reviste caracteres de una necesidad econdmica, no asi desde el punto de
vista juridico en donde se discute sobre su licitud.

Surge entonces el hecho de que las sociedades subordinadas implicadas en una
concentracion industrial dependen todas de uma sola, pero conservan sus respectivos
patrimonios, sujetas claro estd, a una sola direccién y un solo objeto. En este -
punto se ha discutido si debe mantenerse la multiplicidad de sociedades en forma
preponderante o de una vez debe dérsele primacic o la unidad susiancial. La %
Economia puede responder en el sentido de apoycr la unidad sustancial, en la -~
ciencia del Derecho la duda se impone.

En los casos de agrupaciones de sociedades pueden observarse varios casos,
de los cuales ya mencionamos algunos: a) Administracién de las empresas por me-
dio de un contrato de arrendamiento de servicios; b) Direccién y Administracion
de una empresa mediante la creacion de sociedades conexas que se presentan en
forma de entes auténomos, mientras que en el mundo mercantil y técnico no son

mds que patrimonios adscritos a un fin; c) A través de un contrato mediante el -
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cual las empresas se reparten las ganancias de conformidad a una norma preestable-
cida; d) Nombramiento de directores o miembros de la empresa en las Directivas de
las ofras, con el objeto de actuar en comin y coordinadamente; y &) Compra de ac-
ciones de la otra empresa, por lo general una mayoria de la misma que puede lle-

gar a una absorcién total de darse el caso en que una sociedad compre la totali--

dad de las acciones de la otra, esta Oltima es la forma mds usada.

En resumen podemos decir que el papel de la sociedad andénima dentro del -
sistema capitalista al cual debe su vida en la forma actual ha llegado a lo siguien-
te:

Lo sociedad andénima no puede conceptuarse como una forma de ente piblico
o por el contrario que nada mds atafle a los intereses particulares, sino que més bien
llkva algo de las dos calidades.

Puede decirse que la sociedad andénima se ha convertido no en un lugar don-
de campea la democracia sino que la oligarquia ha tomado el lugar que le corres-
pondia, segin ha sido la intencidén de la ley, que no pasa de ser una utopia.

Tal y como lo dijimos anteriormente si la sociedad anénima fue calcada del
sistema democrdtico politico, las ideas politicas han influido en la estructuracién de
la sociedad andnima y debido = eso es que vemos diversos intentos de transportar -
a ella sistemas de orden totalitario o dictatorial, con la suerte de que tales cosas -
no han encontrado sitio eminente. La direccién de unos pocos se ha mantenido pe-
ro se ha dejado a la Asamblea General la facultad de modificar el pacto social y
destituir a los administradores, lo que es ya un atisbo democratico.

Por otra parte hay que tomar en cuenta la gran influencia que tienen hoy dfa
las opiniones de los técnicos y directores en los asuntos empresariales, los cuales -
estdn muy por encima de las decisiones del capital.

Debe asimismo tomarse muy en cuenta la intervencién del Estado, que fisca-
liza y autoriza a las sociedades andnimas.

Contra la sociedad andnima se ha argumentado en forma por demds demagd-
gica, pues hasta se ha dicho que debe desaparecer, sin vet que en los paises en
que continba esta forma de sociedad presta grandes servicios.

Los Gobiernos en un afén sin mayor base, usualmente legislan de manera ri-

gurosa a las sociedades andnimas. Tal cosa cobra relevancia en el aspecto fiscal,
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con la irdnica actitud de que esos mismos gobiernos adoptan cuando es necesario la
forma de sociedad andnima en las llamadas sociedades de economia mixta.

De todo lo que hemos dicho en las pdginas anteriores surge como una verdad
el hecho de que la sociedad andnima es un elemento de primera importancia den-
tro del sistema capitalista, o tal grado de que muchos han pensado que sin ella el
mencionado sistema no hubiese podido existir. Por ello es que donde quiera se si-
ga el sistema capitalista ahi estard la sociedad andnima.

Y lo que se ha dicho de la participacién de los obreros y empleados en la
gestién de la sociedad andnima, se han vuelto conceptos oscuros en virtud de la --
confusidn que existe entre lo que debe entenderse por empresa y lo que debe ser -
la sociedad.

La sociedad andnima es la forma juridica de la empresa~reconocen grandes
autores- de modo que muchos de los males que se atribuyen a la sociedad andnima
no lo son de ella sino de la empresa.

Para finalizar este capitulo veamos loque ha sido la sociedad andénima en --
nuestro pais.

En El Salvador, la realidad de la sociedad andnima es muy diferente a la de
otras naciones.

Dentro de nuestra estructura juridico~econdmica las sociedades andnimas han
desnaturalizado hasta cierto punto la funcidn que en pura teoria les asigna el dere-
cho, pues han sido medios para que, personas con recursos fisicos y financieros quie-
nes se encuentran unidos por razones de parentesco, amistad o comunidad de inte--
reses, puedan actuar dentro de la economia nacional con la ventaja de la respon-~
sabilidad limitada.

Puede decirse, a guisa de comentario, que la forma que tal vez pueda reme-
diar tal situacién, sea la creacidn dentro de nuestro sistema juridico de la SOCIE-
DAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, tal y como la regula el Nuevo Cédigo -
de Comercio. Este criterio no es puramente personal sino que se encuentra apoya-
do por personas entendidas en la materig, ademis de que lo sociedad de responsa-

bilidad limitada ha dado muy buenos resultados en otras latitudes.
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CAPITULO il

EL CAPITAL

Tal como lo expresa el connotado comentarista Joaquin Garrigues: ""La socie~
dad anénima es un capital con categoria de persona juridica™"

Las frases anteriores determinan con bastante exactitud la importancia del ca-
pital en la sociedad andnima. La definicidn del mismo no es cosa facil, pero pue-
de decirse que es el valor de la totalidad de acciones suscritas. Por ofra parte es
el patrimonio neto con que comienza la vida de la entidad.

Los requisitos que sefiala el Art. 192 del Cédigo de Comercio en lo que se -
refiere al minimo requerido para la constitucidn, que esté integramente suscrito y
el desembolso del veinticinco por ciento del valor de cada accidn, cuando menos,
es una diferencia digna de tomarse en cuenta en lo que se refiere a las sociedades
de personas, con excepcion de la de responsabilidad limitada, en las que no es re-
quisito previo indispensable para la constitucion de las mismas, asimismo en las de
personas es posible que uno o mds socios aporten solamente su trabajo.

El concepto del capital seghn la doctrina del derecho mercantil no es de esen-
cia juridica, tiene sus fundamentos en la ciencia de la contabilidad.

De conformidad a las bases tedricas y a las' disposiciones legales, Art. 29 del
Codigo de Comercio, el capital social, salvo las modificaciones que sufra previos -
los pasos que la ley indica, debe figurar en el pasivo de los bzlances de la socie-
dad anénima como una cifra que no sufre alteraciones, con una autonomia comple-
ta de las altas y bajas que sufra el patrimonio. En virtud de los negocios socia-
les las acciones que representan el capital puede aumentar o disminuir de valor,
el patrimonio como ya se dijo puede encoger su volumen o reducirlo pero el cg--
pital o mejor dicho la partida que lo representa en el balance, no debe sufrir va-
riacién alguna.

Lo dicho anteriormente responde a las siguientes consideraciones: el capital -
social es una entidad mas bien un elemento juridico de la mismq, fundamental, que
da sentido a toda la disciplina que la rige y que no puede sufrir variaciones sino

de acuerdo a la ley.
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Es la garantia de los terceros, por eso debe mantenerse intacto pues es la ba-
se indispensable para que haya lugar al reparto de las utilidades.

Si el capital se mantiene sin variacion en el pasivo sirve de impedimento pa-
ra que no haya distribucién de dividendos de los valores que exceden de la suma -
de los débitos que figuran en el pasivo hasta que el capital social tenga una con-
trapartida en el - @ctivo igual en bienes muebles o inmuebles.

Asi es como podemos ver que el capital no consiste en una cantidad determi-
nada de bienes, sino que es una cifra contable que figura en el balance, por lo ~-
que en realidad no es una verdadera garantia para los acreedores sociales. La ga-
rantia es relativa, puesto que tiene la calidad de deuda social, de tal manera que
impide que los accionistas o socios se repartan utilidades sin que tomen en cuenta
la partida que lo representa dentro del pasivo.

La exigencia legal es que el capital permanezca invariable y que al ocurrir
una reduccién del mismo debe procederse en consecuencia. Los acreedores resultan
protegidos en sus derechos a través de varias disposiciones legales.

lo.) Para proceder a la constitucion de la sociedad andnima debe estar sus-
crito totalmente el capital social y que se haya desembclsado en numerario por lo
menos el veinticinco por ciento del valor de cada accién. Art. 192 Nos. | y Ii.

20.) Las aportaciones en especie deben vaiuarse por dictamen pericial de la
Oficina que ejerza la vigilancia del E-tado. Art. 196 del Cédigo de Comercio.
La razdn es obvig, pues con tal medida se evita que en la formacidén del cep ital
social pueda ser ilusoria.

3a.) Por la prohibicién del Art. 133 de emitir ccciones a un precio inferior
a su valor nominal, de no ser asi se daria el caso de que en el patrimonio social
figurarfa un valor menor al que aparece como capital social.

40.) Por la disposicidn que establece la reserva legal o sea el Art. 123 que
dice debe destinarse anualmente un siete por ciento de las utilidades netas hasta
llegar @ un limite minimo de la quinta parte del copital social.

Este fondo de reserva juntamente con el capital social pasan a formar parte
del pasivo de la sociedad a tenor de lo dicho en el Art. 443 No. Il literal e).

De igual modo que el capital social, el fondo de reserva posee la misma -~
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caracteristica de rigidez. Con un ejemplo se puede expresar de mejor modo: una
sociedad con un capital de cien mil colones y una reserva legal de diez mil colo-
nes, no puede repartir utilidades entre sus socios hasta que el activo haya superado
la suma de ciento diez mil colones, de conformidad a lo preceptuado en los Arts.
37 y 38 del Cddigo de Comercio.

Por otra parte la sociedad no puede devolver a sus accionistas las cantidades
que ellos dieron como aportes ni condonarles el pago de las sumas que deban por
tal concepto. Tal cosa es faciimente comprensible si se tiene en cuenta que los
aportes de los socios estan destinados a formar el capital social; por una parte, y
por otra forman parte del patrimonio de la entidad la que en caso de que los ac-
cionistas no hayan pagado la totalidad de su aporte podréd hacer uso de las faculta-
des que indican los Arts. 136 , 137, 138 y 139 del Cédigo de Comercio.

Otro precepto que garantiza la integridad del capital social es el Art. 141 -
por el cual la sociedad no puede adquirir sus propias acciones, ademds el Art.217
establece el procedimiento para la amortizacién de acciones con utilidades reparti-
bles.

De todo b dicho anteriormente podemos ir concluyendo algunas cosas de suma
importancia.

La sociedad andnima es una sociedad de capital con un calificativo que la
distingue de otras, es de "capital fundacional”. Tal principio se encuentra recono-
cido en todos los paises. Es una exigencia de las leyes la mencién del cepital -
social en la escritura de constitucion.

El capital es la suma de las aportacicnes de los accionistas, las cuales no
necesariamente serdn siempre en dinero, pero en todo caso deben ser susce ptibles
de ser apreciadas en numerario para que figuren de tal manera en el balance, asi’
no pueden las aportaciones poseer un valor distinto del que realmente tienen ni -
pueden ser nada diferenies al dinero o a bienes que se puedan ponderar a través
de é&l.

Es de suma importancia recaicar que cuando se trata de aportes que no son
dinero, las distintas legislaciones reglamentan la evaluacién de dichos bienes con

el objeto de que el vaior no sea inflado. Se evitan asi los frecuentes fraudes
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que se cometen al emitir acciones cuyo valor no esté respaldado con bienes aprecia-
dos en su correcta dimension.

A la luz de nuestra legislacién podemos decir que las caracteristicas del ca-
pital pueden resumirse en esfas:

1) La exigencia de la ley de un minimo de capifal para proceder a la consti
tucién de las empresas. Con ello se evita que en la economia nacional figuren so-
ciedades que no llenen el cometido que les estd encomendado o las andnimas, pues
&stas se destinan a grandes negocios. Art. 192 No. | del Cédigo de Comercio

2) Debe quedar constancia de que estéd Tntegramente suscrito y que se ha pa-
gado en efectivo cuando menos la cuarta parte del valor de cada accidn y que en
caso de que se paguen las acciones con bienes diferentes del dinero lo sean en su
totalidad. Y finalmente que debe quedar pagado la cuarta parte del capital de fun--
dacidén. Art. 192 Nos. Il y I del Cédigo de Comercio.

3) El capital se divide en acciones que representan un parte alicuota del ca-
pital, con valores nominales de diez colones o miltiplos de diez Art. 126 y 127 --
del Cédigo de Comercio. Estas acciones confieren iguales derechos Art. 145 dei -
Cddigo de Comercio.

4) No debe confundirse con el patrimonio de la entidad pues su importancia
tiene relieves contables mas que juridicos, de esa manera el valor nominal de las
acciones no es igual al valor comercial de las mismas, que aunque depende de las
condiciones del mercado, esté subordinado principalmente al patrimonic de la enti-
dad.

5) Constituye ante todo una partida del balance de la sociedad, en el lado
pasivo, como una deuda de la sociedad hacia los accionistas, que aparece ahi co-
mo una garantia de los acreedores sociales.

6) Desde el momento en que debe ser un eiemento inmutable, a no ser que
sea reducido o aumentado en la forma prescrita por la ley, las utilidades o las
pérdidas de cada ejercicio no deben ser acreditados o cargados a cuenta del ca-
pital, sino que deben ser colocadas en unas partidas aparte dentro del balance.

Asi lo ordenan los Arts. 30 y 443 del Cdodigo de Comercio.
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CAPITAL Y PATRIMONIO

No puede dejar de tratarse un punto que merece toda atencion dentro del te-
ma de las sociedades andnimas. Aunque someramente nosreferiremos a él, se trata
de la distincidn entre CAPITAL Y PATRIMONIO.

Sobre ello dice el profesor LANGLE Y RUBIO: """No deben confundirse los
términos capital social y patrimonio social ( dinero, bienes, valores, derechos, etc.).
Este patrimonio o hacienda de la compafifa compdnese de cuanto ésta posee y como
disminuye con las pérdidas o deudas y crece con las ganancias o adquisiciones, re-
sulta muy variable en el curso de la explotacién. Por consiguiente, el capital es
unc cifra permanente, abstracta, formal, ficticia el patrimonio es otra cantidad os-
cilante, real, efectiva. La contabilidad asienta el primero en el pasivo y el segun-
do en el active""" (11)

La distincidon que sefiala el distinguido tratadista es precisq, el patrimonio es
el conjunto de bienes que la sociedad posee en un momento determinado de su vida.
El monto del mismo puede aumentar o decrecer segin marche el negocio o la indus-
trig, igual que si se tratara de un comercionte individual.

Vivante en su Tratado de Derecho Mercantil dice: """En antitesis con el pa-
trimonio o capital efectivo, esencialmente mudable, estd el capital nominal de la -
sociedad, fijado de manera estable por una cifra en el contrato, que tiene una fun-
cién contable y juridica, una existencia de derecho y no de hecho. Todos los -:‘
esfuerzos legislativos tienden a hacer coincidir el valor del patrimonio sccial y -
el importe del capital en el momento en que se constituye la sociedad. La di-

ferencia entre. e| patrimonio, siempre mudczble, Yy el CL_plle cifra constante, no -

i -~ — ~ e

estu acompanoda en el boronce_por nnnguna variacidn_ cle| cqpifcl fijo, sino por -

—

- T a—— ——— = —— ——-__..______'_- ——
la varnocuon_ de los Fondos ﬂccesorlos, de Ios reservas, .d.e_l.as..heneftc!os ¥ |as
—— —_———— — = ——
perdldas que, sumados czl capital, equuvolen al entero patrimonio de la __d,

E| copltq| conshtuye un asiento constante en la formacién del balance social;

ha de figurar en el pasivo de cada ejercicio con la suma establecida por el acto
constitutivo, para que, en contrapartida del mismo, se pueda inscribir en el activo
un total equivalente de bienes, de créditos o de pérdidas, para garantia o adver-

tencia de los acreedores sociales. Realiza la funcién de moderador legal y ---
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contable de la vida social, determina en su funcidn reguladora, cudl es el maxi-
mo Iimite de los beneficios que se pueden repartir, cudl ha de ser el importe de
las reservas, cuéndo se deba proceder o la disolucidn de la sociedad o cudndo
se tenga que modificar el Estatuto social de las pérdidas sufridas. Diré, a ma-
nera de ejemplo, que este capital nominal y abstracto (nomen juris), realiza --
frente al patrimonio o capital real le funcidn de un recipiente destinado a me-
dir el grano, que unas veces colma la medida y otras no llega a llenar. La
confusidn entre estos dos instrumentos de la vida social, uno formal y otro mate-
rial, puede dar lugar a muchos equivocos peligeosos para la interpretacién de la
ley, si aquéllos no se mantiecnen separados"""(12).

A lo dicho anteriormente puede afadirse poco, el capital es una cifra t°
gida, que aparece en los libros, pero en manera alguna debe coincidir necesa-
riamente con la del patrimonio. Dice lo que debe existir en el mismo, no lo
que en verdad existe.

Lo sociedad se obliga @ mantener der*ro de su patrimonio un nimero de
bienes que cubra la cifra de! capital, pues tai como lo dijimos anteriormente,
una de las funciones del capital es el servir de indice de solvencia de la enti-
dad, pues los acreedores sociales no tienen mds accién que contra el patrimonio
social y si éste se encuentra por debajo de la cifra del capital saldrén perjudi-
cados en caso tal suma no alcance a cubrir sus créditos.

Debe afiadirse algo que resulta claro: adn cuando la sociedad se obliga
a mantener bienes en cantidad suficiente para cubrir la cifra del capital, no
puede evitarse la reduccion del patrimonio por pérdidas durante las operacio-
nes sociales. De aohl que se sefiale a las sociedades andnimas una cifra mini-
ma en relacidon con el capital, a que podrd llegar el patrimonio para que pue-
dan seguir fungiendo dentro de la vida econdmica, lo que no obsta para que -
vicisitudes del comercio y la industric obliguen a una reduccién del capital.

Las cifras del capital y el patrimonio aparecen iguales al comenzar la -
sociedad, en el momento de la firma de la escritura de constitucion.

Sobre lo que dijimos el autor espafiol don Joagquin Garrigues expresa:
""Mg cifra de! capital es una linea cerrada o circulo ideal trazado en el -

activo de la sociedad, que no acota bienes determinados, pero que impone a
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la sociedad la obligacién de tenerlo siempre cubierto con bienes equivalentes

a aquella cifra. Tedo lo que exceda en este circulo puede ser distribuido en-
tre los socios. Pero asi como la linea del capital es fija (mientras no se modi-
fiqgue con las formalidades legales), la linea del patrimonio es, por esencia, mo-
vible""" (13).

Las regulaciones contenidas en el Cédigo de Comercio y que se refieren
al capital las cuales consideramos de mayor importancia son las siguientes:

a) Art. 29.- Se refiere a la constitucién del capital por las aportaciones
de los socios, pues dice "que estd representado por la suma del valor estableci-
do en la escritura social para las aportaciones prometidas por los socios".

b) El importa minimo del capital en la sociedad andnima debe ser de ---
¢ 20.000 establece el Art. 192 No. |.

c) Los que traten de constituir una sociedad andnima a través de la llama-
da suscripcidn pdblica deberdn presentar a la Oficina que ejerza la vigilancia
del Estado el programa con los requisitos que menciona el Art. 194, en cuyo --
numeral 11, se menciona "el ndmero, valor nominal y naturaleza de fas accio--
nes en que se divide el capital social”.

d) El Art. 203 dice que todas las acciones deben quedar totalmente sus-
critas en el término de un afio, a partir de la fecha en que se depositd el pro-
grama, salvo que se haya seficlado un plazo menor. De lo que puede deducir-
se la importancia gue el legislador do a la cifra que compondra el capital, --
tal como lo hemos sefialado en comentarios anteriores.

e) El Art. 141 establece que se prohibe a las sociedades adquirir sus pro--
pias acciones.

f) Tiene importancia en lo que se refiere a la facultad de los accionis-
tas que representen el cinco por ciento del capital, para pedir la convocato--
ria de la Junta General de accionistas, Art. 231.

g) También en lo referente a la validez de las Juntas generales y de --
las decisiones que se tomen en ellas, cobra importancia el capital social, tai
y como lo dicen los Arts. 233, 240, 241, 242, 243, 244.

h) Es importante en ia eleccién de los directores que representan
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minorfas dentro de la Junta Directiva, Art. 263.
i) Cuando se faculta al veinticinco por ciento del capital social para ejer-

citar directamente la accién de responsabilidad civil contra los administradores

Art. 280.

i) En cuanto o la obligacién de hacerlo figurar en el balance del lado -
del pasivo por su valor nominal, Arts. 29 y 443 No. IlIl lit. e)

k) En lo referente a la obligacién de constituir las reservas legales, a -~
través de la aplicacidén a las mismas de una cantidad correspondiente ai siete
por ciento de las utilidades netas y el limite minimo legal de la reserva serd
de la quinta parte del capital social Arts. 39, 123 y 124.

i) En cuanto a la prohibicidn de repartir utilidades si ha habido pérdidas
de capital, hasta que el mismo no haya sido reintegrado o reducido en legal -
formaArts. 37 y 38.

m) En cuanto a la prohibicién de emitir nuevas acciones hasta que las ya
emitidas no hayan sido totaimente pagadas, tal y como lo ordena el Ari. 174;

n) En cuanic al aumento de capital por revalorizacidén del patrimonio o
de reservas especiales indicadas en el balance, Arts. 30 y 176;

o) En lo que se refiere a la obligacidn de los administradores de dar cuen-
ta a la Asamblea general cuando el capital ha quedade reducido a menos de sus
tres cuartas partes, como consecuencia de pérdidas y en cuanto a la obligacidn

de los accionistas de reintegrar ¢l capital hasta una cuarta parte, Arts. 39 y -

187 No. li;

p) En la intervencién de la Fiscalic General de la Replblica para que
se obligue a la sociedad a que dentro de cierto término prorrogue el plazo -
social, ceambie de finalidad o reintegre del capital minimo requerido por la -
ley, en caso de que haya una causcl de disolucién y la Junta General se ~--
degare a reconocerla o no fuere convocada al efecto Arts. 139, 141, 187 y
189

El Cédigo de Comercio ademds adopta en relacidn con el capital otras
disposiciones que pueden considerarse como garantia de los acreedores, tal es

el Art. 192 No. I que prescribe la necesidad de que se pague en dinero -
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efectivo cuando menos el veinticinco por ciento del valor de cada accién paga-
dera en numerario.

Los bienes gue aporten a la sociedad distintos del dinero o sea las aporia:-
ciones en especie serdn valuados previamente por la oficina que ejerza la vigi-
lancia del Estado, lo cual debe hacerse constar en la escritura de constitucién.
Tal como lo establece el Art. 196.

Los aportes que forman el capital se regulan asi: en aquellos casos de --
constitucion simulténeqa, las aportaciones en efectivo se hardn por medio de che-
que certificado o certificado de depdsito del dinero en una institucidn bancaria
debidamente endosado. Art. 195.

En la fundacidn sucesiva o plblica los Arts. 200 y 201 dicen: que las =-
cantidades exhibidas deberdn ser depositadas en bancos designados al efecto, pa-
ra ser entregadas a los representantes de la sociedad una vez que haya sido --
constituida. En cuanto alas aporfaciones en especie se dice que al hacer la -
suscripcion el interesado otorgaré una promesc de aportacién con las formalida-
des legales, en documento exigible ejecutivamente y que al constituirse la so-

ciedad se formalizardn los traspasos.
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CAPITULO IV

AUMENTO O DISMINUCION DE CAPITAL

Las socicdades andnimas durante ¢l curso de su vida modifican su capital
ajustadas las modificacitenes a ciertos trdmites legales de obligatorio cumplimien-
to en vista de la garantic de los acreedores.

Los cambios en el capital pueden ocurrir a través de un aumento o de --
una reduccidn. Estas operaciones implican una variacidén del ndmero total de
acciones o en ciertos casos del valor nominal de ellas.

En lo que al aspecto juridico se refiere, estos actos revisten una importan-
cia suma, ya que, ante todo debe salvaguardarse la integridad del binomio capi~
tal y patrimonio para no lesionar -repetimos- los intereses de los acreedores.

Comencemos pues por estudiar el AUMENTO DE CAPITAL.

Las sociedades al aumentar su capial estén dando a entender que precisa
de un ndmero mayor de medies econédmicos que le permitan desarrollar la fina-
lidad social con éxito. Para aumentar el ccpital puede optar por dos vias: --
emitir nuevas acciones o bien elevar el valor de las ya emitidas.  Nuestro Co-
digo de Comercio lo dice expresamente en el Art. 173. El primer sistema pre-
senta el inconveniente de que grava el pasivo con un débito que repercutira en
el reparto de utilidades y puede hacer que las acciones se coticen a menor pre-
cio en el mercado de valores (en los lugares en donde funciona). El segundo -
sistema fiene ciertas ventajas, pues allegz a las arcas de la entidad considera--
bles sumas de dinero que le permiten encaminarse con mayor deschogo hacia la
consecuencia de los fines de ia empresa con la perspectiva de un considerable
aumento en el reparto de utilidades.

Debe tomarse en cuenta para el aumento de capital que la sociedad no
podrd emitir nuevas acciones hasta que las antericres no hayan sido integra--
mente pagadas, segin lo dispone el Art. 174 del Cédigo de Comercio.

El aumento desde un punto de vista meramente técnico puede efectuarse
de diversos modos, asi:

a) Mediante la emisién de nuevas acciones;
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b) Convirtiendo ciertas reservas en capital;

c) Aumentande el valor de las acciones ya emitidas;

El aumento a través de las formas enumeradas tiene ciertas diferencias, ~-
pues si se ven bien las cosas, en el caso del literal o) si hay realmente aumen:
to de capital, pues deberén hacerse nuevos aportes, en el resio de los casos no
puede hablarse de un verdadero aumento, es solamente "nominal o contable" ~-
como se le llama en doctring, el cual puede decirse que consiste en el aumento
del monto del capital social sin un cambio real en el patrimonio de la entidad.

Veamos someramente cada una por separado.

a) Emisidon de nuevas acciones.

En este caso deben haber nuevos aportes para que se acrecente el capital
existente, los cuales serdn hechos por los socios o por los que suscriban las nue-
vas acciones.

El Art. 179 establece que los suscriptores de las nuevas acciones deberén
pagar el veinticinco por ciento del importe de las acciones o el porcentaje que
haya schalado ¢l pacto social o los estatutos o en caso de pago en especie de-
berdn pagarse en su totalidad, este requisito es indispensable para que pueda -
inscribirse la escritura de aumento de capital.

En el caso de las aportaciones en especie se aplicarn las reglas conteni~
das en el Art. 178 No. Il y en el Art. 196.

También existe el aumento a través de la emisién de nuevas acciones que
se enfregan a las personas que son acreedoras de la sociedad. Opera en este
caso una compensacidon en los términos del Art. 178 No. II.

El Art. 177 tiene una disposicion que es digna de notarse pues en su in-
ciso tercero dice que fuera del caso de que todos los accionistas suscribieren
totalmente las nuevas acciones, la suscripcién de la misma se hard de acuerdo
con las reglas de la constitucidn simulténea, "si el plazo para suscribir el capi-
tal fuere hasta de un mes"; y con las de la sucesiva, si dicho plazo fuere mayor.

Es decir que parz el caso del aumento de capital en la suscripcion simul-
tdnea hay un plazo para la suscripcién de las acciones después de tomado el acuerdo

. = -
de aumento de capital que no puede pasar de un mes, en el caso la suscripcion
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piblica el plazo no puede ser mayor que prescribe el Art. 203 o sea un afio.
Pero, ¢Qué sucede si no se alcanza a cubrir el monto acordado?

Doctrinariamente se ha considerads que aln cuando no se llegue al monto
que se pretende aumentar, los suscriptores de las acciones quedan siempre obliga-
dos, salvo que en el mismo acuerdo se haya resuelto en contrario. La disposi-
cidén contraria podria consistir en que no se considerard vélido el aumento si no
se alcanza la suma requerida o una suma inferior, o por otra parte facultar a
los suscriptores para desligarse del vinculo contraido al no llegarse a la suma -
acordada y a la vez reducir el aumento al monto de las suscripciones de quie-
nes permanczcan firmes. De esa manera se resclveria el problema planteado, -
pero ndtese que debe ser en el mismo acuerdo de aumento en donde deben con-
templarse las diversas situaciones.

El Art. 157 establece el derecho preferente de los accionistas a suscribir
las acciones que se emitan, en caso de aumento de capital. Este es un dere-
cho individual del accionista, como lo reconocen destacados autores.

El derecho se otorga en consideracién a que si la sociedad en varios afios
de afortunada gestion en los negocios acumula reservas, se crea a favor de quien
suscriba las nuevas acciones una situacidén evidentemente favorable. Es a todas
luces injusto que no se reconozeca a los socios el disfrute de tal ventaja, puesto
gue cuando han renunciado al reparto de utilidades han hecho factible la forma-
cién de las reservas.

Déndoles la preferencia en la suscripcidn de acciones se guarda su partici-
pacidn en la entidad, desde el momento en que con las antiguas ucciones pier-
den, al hacerse la nueva emisién. El accionista puede optar alternativamente
entre ejercitar derecho de opcidn o enajenarlo, todo en proporcidén a las accio-
nes que posea en la sociedad, pues se ha considerado que el derecho de opcidn
tiene un contenido eminentemente pafrimonial. Lo mismo podria ejercerlo en
parte y enajenar el resto. El Art. 158 inciso 2o0. autoriza a los accionistas a
traspasar las acciones nominativas o al portador aun contra pacto expreso en --
contrario.

El término para optar a la suscripcidon de las nuevas acciones es de quince
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dias siguientes a la publicacidén dei acuerdo de aumento. Art. 157.

El acuerdo de aumento puede establecer que todas o parte de las aporta-
ciones se hagan en especie, segin el Art. 178 No. |, pero en este caso la ~-
emisién no podria ser hecha por un valor desigual, de acuerdo al Art. 129, ni
por sumas inferiores a los valores nominales de las antiguas acciones, desde lue-
go que se aumentard el capital social de fundacién, las acciones deben de ser
de la misma calidad que las anteriores.

El derecho de opcidn puede limitarse, pues el mismo Art. 157 dice que
"salvo pacto en contrario".

En lo que respecta a la publicacién del acuerdo de aumento de capital
a través de la emision de nuevas acciones, tiene dos fases. Debe publicarse
el acuerdo de aumento de conformidad a lo dicho en el Art. 176 Inc.lo., ya
que constituye una modificacién del acto de constitucidn de lu entidad; en se-
gundo lugar ha de ser publicada la escritura de aumento de capital, Art. 177
Inc. lo., pues el acuerdo de aumento y la ejecucion del mismo son dos opera-
ciones intimamente ligadas ya que el suscribir acciones no es un hecho aislado
sin importancia sino que interesa a la sociedad y a todos los accionistas.

Podemos ver que los principios que rigen estas operaciones son: a) Si no
se llega a suscribir toda la cantidad ac ordade, el aumento quedard reducido a
la suma de las suscripciones que haya al momento; b) Debe publicarse el acuer-
do de aumento pues interesa a todos que se sepa de &l desde luego que impli-
ca una modificacion del pacto social que al mismo tiempo sirva de aliciente
para los nuevos suscriptores; c) Debe publicarse la ejecucién del ucuerdo y la
consiguiente modificacion de la escritura de constitucién.

b) Convirtiendo reservas en capital

Al tener acumuladas resefvas en cicrtas cantidades, las sociedades andni-
mas proceden a tranformarlas en capital social, con el objeto de restablecer -
el equilibrio entre el patrimonio y el cepital.

La operacion no tiene ninguna relevancia significativa en lo que se re-
fiere o los accionistas, puesto que ellos nada pierden en cuanto al reparto -~

de utilidades se refiere y en lo que toca a los acreedores, éstos ganan con
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El Art. 157 establece el derecho preferente de los accionistas a suscri-
bir las acciones que se emitan, en caso de aumento de capital. Este es un -
derecho individual del accionista, como lo reconocen destacados autores.

El derecho se otorga en consideracién a que si la sociedad en varios -~
afios de afortunada gestion en los negocios acumula reservas, se crea a favor
de quien suscriba las nuevas acciones una situacién evidentemente favorable.
Es o todas luces injusto que no se reconozca a los socios el disfrute de tal ven-
taja, puesto que cuando han renunciado al reparto de utilidades han hecho fac-
aible la formacidn de las reservas.

Déaadoles la preferencia en la suscripcidn de acciones se guarda su par-
ticipacion en ia entidad, desde el momento en que con las antiguas acciones
pierden, al hacerse la nueva emisidn. El accionista puede optar alternativa-
mente entre ejercitar derecho de opcidn o enajenarlo, todo en proporcién a --
las acciones que posea en fa sociedad, pues se ha considerado que el derecho
de opcion tiene un contenido eminentemente patrimonial. Lo mismo podria --
ejercerlo en parte y enajenar el resto. El Art. 158 inciso 20. autoriza a los
accionistas a traspasar las acciones nominativas o al portador aln contra pecto
expreso en contrario.

El término para optar a la suscripcién de las nuevas acciones es de quin-
ce dias siguientes a la publicacién del acuerdo de aumento. Art. 157.

El acuerdo de aumento puede establecer que todas o parte de las aporta-
ciones se hagan en especie, segin el Art. 178 No. [, pero en este caso la
emision no podria ser hecha por un valor desigual, de acuerdo al Art. 129, ni
por sumas inferiores al los valores nominales de las antiguas acciones, desde ~
luego que se aumentard el capital social de fundacién, ias acciones deben de
ser de ta misma calidad de las anteriores.

Este paso puede definirse como la operacidén por la que una sociedad -
convierte en capital las reservas acumuladas de tal manera que el capital -~
nominal coincida con el efectivamente invertido en el objeto social.

Se ha considerade que la sociedad al aumentar su capital de este mo-
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do deja el patrimonio intacto desde luego que no hay ninguna aportacién. Pe-
ro, para otros no es asi, especialmente para las cutoridades hacendarias de los
distintos paises, que podria considerar la conversién de reservas en capital como
un nuevo aporte de los socios y de esa manera aplicar el impuesto correspon--
diente. Y la razén es que se realiza aqui un doble traspaso de propiedad, los
accionistas reciben de la socidad las reservas en concepto de utilidades y la so-
ciedad recibe un nuevo aporte al capital.

Vista la cuestién dosde el punto de vista de la ciencia contable y del -
derecho, el patrimonio ha permanecido inalterado, quedando asi reflejada la di-
ferencia a que hemos hecho referencia entre el copital y el patrimonio, pues -
si el Oltimo no sufre alteracion el primero aumenta como valor dentro del pasivo.

Tiene especial importancia el aumento de capital en esta forma porque --
afecta el qudrum para las mayorias que exige la ley, para decidir las acciones
a tomar en caso de anomalias que afecten el normal funcionamiento de la enti-
dad, etc.

Del Cbdigo de Comercio regula esta forma de aumento de capital en los
Arts. 178 No. [l y 180.

c) Aumento del valor de las acciones ya emitidas.

El Art. 173 habla de la elevacién del valor de las acciones, que no es
mds que una variante de! modo estudiado en la letra o) citada anteriormente.
El patrimonio social permanece intacto y tiene plena aplicacidn lo prescrito
en el Art. 180.

En resumen podemos decir que el Cddigo de Comercio regula el aumento
en la siguiente forma:

La decision debe ser adoptada por la autoridad méxima, la Junta Gene-
ral de accionistas,. con cardcter de extraordinaria convocada de manera espe--
cial y con qudrum que arroje un total que no sea inferior a las 3/4 partes de
las acciones. Este acuerdo debe publicarse en el Diario Oficial. Art. 176.

El Art. 173 dice que puede darse cumplimiento al acuerdo mediante dos
posibilidades: por emision de nuevas acciones o dando mayor valor a las que

ya existen. Los aportes pueden hacerse: lo.) Por medio de la figura [lamada
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compensacién entregando a los acreedores de la sociedad una cantidad de accio-
nes equivalente a lo que se les adeuda; 2) Capitalizando reservas, utilidades o
amortizando acciones; 3) Por nucvas aportaciones en dinero o en especie. Art.
178.

Al emitir nuevas acciones es necesario: a) Que estén totalmente pagadas
las de la emisidén anterior; b) A partir de los quince dias de publicado el acuer-
do de aumento, los accionistas que haya a la fecha tendrén derecho a suscribir
las acciones, proporcionalmente a las que tengan al momento de ac ordarse el
aumento. Art. 157; c) La escritura no podrd otorgarse hasta que transcurran
quince dias después de la publicacién del acuerdo respectivo, salvo el caso de
que todos los accionistas suscribieran todo el capital, entonces podrd otorgarse
en el acto. Agqui debe distinguirse entre si la constitucién de la sociedad se-
r&é simultdnea o sucesiva, en virtud de lo que dispone el Art. 177; d) La escri-
tura de aumento de capital no puede inscribirse, en tanto no se pague por lo
menos la cuarta parte del valor de cada cccion o el tanto por ciento superior
que los estatutos determien, Art. 179.

Para elevar el valor de las acciones se procederd asi: a) Debe haber una-
nimidad en el acuerdo; b) Cuando el aumenio es en virtud de capitalizacién de
utilidades, puede autorizarse mediante acuerdo de la Junta General con mayo-
ria calificada. Los accionistas que se opusieren a tal medida quedan faculta-
dos para pedir‘ que se les haga en efectivo de la parte que les corresponde en
las utilidades, puede entonces la sociedad disponer de las acciones de confor-
midad a lo previsto en el Art. 141, el Artf. 180 establece los requisitos apun-

tados.

DISMINUCION DE CAPITAL

La regulacidn de la disminucién de capital llegd a la legislacién en
forma tardia y con grandes obstéculos. Se da como razdn para tal fendmeno
la consideracidn de que la disminucién reduce la garantia de los acreedores.

Debe hacerse una distincién de suma importancia en esto de la disminu-
cién de capital, cuando se da el caso de una pérdida de capital como conse-

cuencia de los negocics y cuando esta pérdida se verifica y luego se declara
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por la Junta General la disminucidn correspondiente. De no hacerse como se
indica en segundo término, el capital social mantiene su monto original. La
pérdida de capital por vicisitudes de los negocios producen efectos juridicos,

pero no tienen como consecuencia inmediata la reduccidn del capital.

Con un ejemplo podemos clarificar la situacidn: Si una sociedad tiene un
capital de cien mil colones y después de varios afios de ejercicios, el activo
neto llegue a la cifra de cincuenta mil colones, por pérdidas, el capital social
se mantendrd en la cifra de cien mil colones. Asi las cosas, si durante un --
ejercicio, después de transcurrir varios con pérdidas, se produce alguna utilidad,
p.ej. de diez mil colones, no pueden distribuirse como tales, porque el capital
continda en la cantidad de cien mil colones y el activo al finalizar las acti-
vidades del ejercicio es solo de cincuenta mril més el beneficio de diez mil --
colones deja todavia una diferencia de cuarenta mil colones. Para que haya
reparto de utilidades en las sociedades andnimas se requiere que en el activo
haya una cantidad mayor que la de los elementos que componen el pasivo, ca-
pital social y de ias reservas legales o estatutarics.

Lo Onica salida que queda a los accionistas de la sociedad, al tener pér-
didas que hayen reducido el capital social a cincuenta mil colones, es renun~
ciar por mucho tiempo al reparto de utilidades, hasta que los negocios marchen
bien y se pueda cubrir el déficit, de tal manera que lo aconsejuble en este -
caso seria reducir el capital social a cincuenta mil colones. En esa forma
cuando haya ganancias y el activo supere al pasivo sumado al capital social,-
podré haber reparto de utilidades.

La reduccion o disminucidén de capital puede tener lugar en las siguien-
tes situaciones:

a) Disminuir el capital en exceso;

b) Disminucidén del capital por pérdidas;

c) Disminucién del capital a una cantidad menor que el limite legal

exigido.

En el andlisis de cada uno de los casos tenemos:

a) Disminuir el capital en exceso
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Cabe considerar en esta cuestién dos alternativas o el capital suscrito al-
canza una cuantia demasiado alta para el objeto social o que la parte que se
haya desembolsado sea suficiente para llevar a cabo la finalidad que se ha pro-
puesto la sociedad, por lo que los demds aportes que puedan hacer los socios -
no serdn necesarios.

La operacion puede hacerse a fravés de estos pasos:

1) Reducciéon del valor nominal de las acciones.

Si la sociedad andnima tiene un capital de cincuenta mil colones, con
acciones de mil colones cada ung; si se quiere reducirlo @ cuarenta mil colones
se puede cambiar el valor de los acciones a una suma menor que para el caso
hipotético sefialado, serfa de ochocientos colones, de tal manera que la diferencia
de doscientos colones deberd restituirse a los accionistas. Con esto se consigue
que el ndmero de acciones se conserve igual, sufriendo variacion Gnicamente el
valor de las acciones.

El procedimiento es adecuado para el tratamiento con toda justicia de los
socios.

Los autores dan otra alternativa para disminuir el capital soc ial, asi: co-
mo existen acciones que se pagan en efectivo y en especie, puede darse el caso
de que las pagadas en especic lo estén totalmente y las que lo sean en efecti-
vo hasta la mitad, por ejemplo de cien colones cada accibn, la disminucién ten-
dria lugar en los siguientes términos: se rebaja el valor de todas las acciones -
a cincuenta colones, no se exigen los ulteriores aportes de los tenedores de las
acciones pagaderas en efectivo y se les entrega cien colenes a los poseedores
de las acciones pagadas en especie.

2) Remision de aportes no he chos

Cuando ei valor de las acciones no ha sido satisfecho en su totalidad,
podr& condonarse a los socios lo que deben y asi quedard reducido el capital
a lo ac ordado. Pero puede suceder que haya algunos tenedores de acciones
que hayan pagado en totalidad el cporte prometido, en tal caso como ya lo
dijimos ~ para obrar con justicia, se exigir& a los morosos el pago y después -

se harén las condonaciones pertinentes. Pero debe hacerse también las respectivas



modificaciones en el balance de la entidad, en lo que respecta al pasivo la -
cuenta del capital se reducirdn en la medida de las acciones reembolsables, y
en lo que toca al activo la deuda de los accionistas disminuird en proporcidn
a los aportes que se han condonado.

3) Reduccidén del nimero de accicnes.

Las acciones se mantienen invariables en su valor nominal. Se produce
por el cambioc de ios titulos valores antiguos (ccciones) en nimero de dos o mas
por ofros de! mismo valor totalmente pagadas o por la sustitucion de acciones
pagadas en partc por otra enteramente pagada. Otro ejemplo mds, pone de ma-
nifiesto lo dicho: Si la sociedad andnima tiene un capital de un millén de co-
lones dividide en dos mil acciones de quinientos colones cada una, al querer
reducir el capital a la mitad, puede retirar dos acciones antiguas para cambiar-
las por una de la nueva emisidn, del valor de quinientos colones y se reembol-
sa a los accionistas quinientos colones por cada accidn que presentan. El capi-
tal que era de dos mil acciones de quinientos colones igual a un milln, se -~
cambia por el nuevo constituido por mil acciones de quinientos colones equiva=
lente o quinientos mil colones; por otra parte los aportes devueltos llegarian a

la suma de quinientos mil colones asi: 500 x 1000 = 500.000.

Este importante paso en la vida de lus sociedades puede también hacerse
a través de un sorteo en el que eniran parte de las acciones, pero el reembol-
so correspondiente deberd hacerse con bienes provenientes del activo de la en-
tidad, para que haya lugar ¢ una verdadera disminucion de capital, pues si se
diera el caso de que se tomardn los fondos para tal operacidn, de las ganan--
cias o de las reservas estatutarias o extraordinarias no seria una disminucidn.

Las acciones que se sortecn se pagan a los socios en su valor nominal y
las que no estuvieren compleiamente pagadas sblo en la parte en que lo estén.

El sortec ha tenido algunas criticas. Se dice que vulnera el principio -
igualdad en el trato, pues afecta a sblo parte de los socios. Por otra parte,
las acciones que se eliminan por el azar, dan lugar a una especie de expro-
piacion del estado juridico de socio.

Se admite que la sociedad adquiera sus propias acciones en virtud de un



acuerdo de la Junta General que ordene la disminucion del capital a través de -
la adquisicidén de las acciones, en los casos en que la ley lo auforiza. Los titu-
los valores adquiridos por la sociedad deben ser anulados pues la sociedad no po-
dria ejercer los derechos derivados de las mismas, desde luego que el sujeto obli-
gado « las prestaciones es ella misma.

Asimismo puede acordarse que en lugar de las acciones sorteadas se den ac-
ciones de goce, certificados de goce dice el Cédigo en el Art. 217.

Puede combinarse el método apuntado en el nimero 1) anterior y el del 3).

Segin los Arts. 137, 138 y 139 de! Cédigo de Comercio, si el socio obli-
gado al aporte no lo hace efectivo luego de requerido por |a entidad, dentro del
plazo que se ha sefialado y de que haya sido publicado el requerimiento, la so-
ciedad puede proceder @ la venta de las acciones o exigir judicialmente el pago
de las mismas. La venta se hard con intervencidon de un representante de la ofi-
cina que ejerza la vigilancia del Estado. Si no pudierc efectuarse la venta o
no se hubiere ejercido la reclomacidn judicial pertinente, la sociedad debe proce-
der a la reduccién del capital.

En cuanto o lo dispuestc en el Art. 30 Incs. 20. y 3o. el acuerdo de re-
duccidon puede formalizarse a partir del plazo sefialado en las disposiciones cita-
das, toda vez que no se haya formulado oposicidn por un acreedor o cualquier
tercero interesado. Ademds de conformidad lo dicho en el mencionado Inc.30.,
la oposicidn suspende la formaiizacidn de la disminucidn, hastc que la oposi--
cidn se hubiere extinguido o desechado por sentencia judicial.

Suponemos que la oposicidn suspende la formalizacion de la reduccibn -
desde el momento en que se ha notificado la demanda a la sociedad, si se apli-
ca lo que dice el Art. 222 Pr.

Algunas legislaciones disponen que a pesar de la oposicidn, el juez puede
permitir que se lleve a efecto, si la sociedad da garantia.

b) DISMINUCION DEL CAPITAL POR PERDIDAS

Si el capital es reducido como consecuencia de pérdidas debe proceder a
la disminucidn o o su reintegro para que el binomio capital -patrimonio manten-
ga su consistencia. Debe comprenderse aue el legislador procura que se manten-

ga incdlume la garantis debida o los acreedores y a terceros, pues de lo contrario
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podria ser que el capital fuera nad> més que una simple partida dentro del ba-
lance sin bienes que lo respalden.

El modo de efectuar la rebajs, puede ser o través de la reduccidn del nd-
mero de acciones o bien |z disminucidn del valor nominal de las mismas.

El Art. 37 indica que l= reduccidn de capital se impone toda vez que ha-~
yo pérdidas de capital. El Art. 186 dice: "En los cosos del articulo” 139 y del
inciso segundo del articulo 141, asi como siempre que ia reduccién del capital -

" ihc. 20. "Los administradores con-

deba efectuarse por disposicidén de la ley....
vocardn en forma legal a junta general de uccinnistas para dar cuenta de la --
obligacidén de reducir el cupitai®.

c) Reduccidn del capital 2 menos del limite legal es una forma de disolu-
cidn dentro del Cddigo de Comercio segin el Art. 187 y 189,

El caso aqui’ comentado en el articulo 187 No. lll, es causal de disolucidn;
y dice: "Las sociedades de copitales se disuelven por cualquicera de las siguien-
tes ccusas:

1) Pérdidi de més de las tres cuartas parfes del capital, si los accionistas
no efectuaren aportaciones suplementarias que mantengan, por lo menos, en un
cuarto ¢l capital social".

Si del Gitimo balance aprobado o con mayor razdén del estado de pérdidas
y ganancias, resulte que el capital ha descendido a una cifra que no cubre las
tres cuartas partes del mismo;, han de tomarse sin dilacidon las medidas pertinen-
tes para que los accionistas efectben nuevas aportaciones que mantengal al capi-
tal, por lo mencs en un cuarto de su monfo.

La operacidn podria hacerse de la siguiente manera: se toma el acuerdo
de disminucidn pura que llegue o nivel de lo cifra que presenta el patrimonio,
se eleva el capital mediante nuevas cicciones que al ser colocadas allegan los
fondos necesarios.

En resumen de todo lo dicho anteriormente podemos decir que el Cédigo
de Comercio para tratar el cumento ydisminucidn lo hace en dos wpartados: el
primero se refiere al aumento y el otro a la reduccidn pero ademds tiene una -

ventaja sobre la legislucién que derogh, que supone cumplidos los requisitos ---



generales sobre la materic exigidos por el mismo, de tal manera que para proce-
der al aumento o disminucién es necesario previamente establecer el procedimien-
to comin.

La decisién debe ser adoptuda por la autoridad méxima de la sociedad: la
Junta General de Accionistas.  Esta junta debe ser estraordinaria, convocada de
manera especial y con un qudrum que arroje un total no inferior a las 3/4 par-
tes de las acciones. El acuerdo debe publicarse en el Diario Oficial, Art. 176.

A través de dos posibilidades puede darse cumplimiento al acuerdo de au-
mento, como ya lo dijimos, asi: por emisidon de nuevas acciones o dando mayor
valor a las que ya existen, Art. 173. Los aportes pueden hacerse: 1) Por me-
dio de la figura Ilomada compensacidn, entregando a los acreedores de la socie-
dad unachntidad de acciones equivalente a lo que se les adeuds; 2) Capitalizan-
do reservas o utilidad o amortizando acciones; 3) Por nuevas aportaciones en di-
nerc o en especie.

Al emitir nuevus acciones es necesario observar lo siguiente: @) Debe estar
totalmente pagadas las de ia emisidn anterior; b) A partir de los quince dias de
publicado el Acuerdo de auments, los accionistas que haya o la fecha tendrdn -
derecho o suscribir las acciones, proporcionalmente o las que tengan al momento
de zcordarse el aumento (Art. 157 ); c) La escritura no podrdé otorgurse hasta que
transcurran quince dias después de la publicacién del acuerdo respectivo, salvo -
el cuso de que todos los accionisias suscribieran todo @ capital, entonces podrd
otorgarse en el acto. Aqul hay que distinguir si la constitucidon de la sociedud
es simultiinea o sucesiva, segin el Art. 177; d) La escritura de cumento de capi-
tal no puede inscribirse en fanto no se pague al menos la cuarta parte del valor
de cada accién o el tanto por ciento superior que los estatutos determinen, Ari.179.

Para elevar el valor de acciones se procede asi: a) Debe haber unanimidad
en el acuerdo; b) Cuando el aumento se pretende a través de la capitalizacidn
de utilidades puede darse autorizacién mediante una junta general con mayoria -
catificada, con la facultad de que los que se opusieren al acuerdo para pedir -
que se haga en efectivo la entrega su parte en las utilidades, de ese modo la
sociedad puede disponer de las acciones con sujecibn a lo que dispone el Art.

141, prescribe el Art. 180.
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Esto en cuanto al aumento, en lo que respecta a la disminucidn es asi:

Antes de que se realice la sesidn para acordar la reduccidn es necesario
que con anterioridad se liquiden y paguen todas las obligaciones a cargo de la
sociedad, pero si los acreedores estdn conformes puede hacerse sin este requisitg
Art. 182.

Asimismo puede procederse a ello cuando el activo de la sociedad exceda
del pasive en el doble del monto de la disminucidn acordada, pero en este caso
los acreedores podrian exigir el pago inmediato de sus créditos, adn cuando los
plazos no hubieren vencido. Art. 182 inc. 2o0.

Como una garantia para los acreedores al ejecutar el acuerdo de reduccién
deben seguirse los siguientes pasos: a) presentar a la oficina que ejerce la vigi-
lancia del Estado, un inventario de los bienes sociales, apreciades al precio me-
dio de la plazg; b) La oficina investigard a través de peritos y verificard si Io
dicho en el inventaric es cierto y con base en el dictamen autorizard o nega-
rd el acuerdo; c¢) Si la resolucidn fuere afirmativa, certificacién de lc misma se
acompaniard a la escritura respectiva para su registro. Art. 182 inc. final.

El acuerdo de reduccidén podria efectuarse si se disminuye el valor de todas
las acciones o bien mediante su amortizacidn de conformidad o lo que ordene -
la junta general que acuerde la disminucidn, Arts. 30, 139, 141 y 186 y de con-
formidad al 184, si e! valor de todas las acciones no se ajustare a la cuantia -
legal, la sociedad podré hacer los ajustes que fueren necesarios, inclusive efec-
tuando las funciones indispensables; en este caso se daré un plazo no inferior -
a seis meses a los accionistas, para efectuar el canje de titulos, vencido dicho
plazo, los titulos antiguos se cancelardn y la sociedad pondré los nuevos a la -
orden de los accionistas.

En lo que se refiere a la amortizacidn, cabe @ la suerte la designacidn
de los titulos a cancelarse, pero en este caso se hace necesaria la presencia
de un representante del Estado para la debida vigiluncia del acto, el cual de-
be hacerse constar en acta notarial. Art. 185.

Las acciones deben amortizarse conforme al valor contable segbn lo dispo-

ne el Art. 185.
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Cuando sea en virtud de la ley que haya de procederse a la reduccidn, se
. - -. Py Ll o r .
reclizardn una junta general, que tratard de la obligacién de reducir, con la sal-
vedud de que dicha reunidn no podré acordar nada en contra de la ley, serd vé-
lida no importa el ndmero de acciones que se encuentren representadas, Art.186.
En caso de que no se proceda o la reduccidn, la sociedad cae en elrubro
de las irregulares y debe ser liquidada forzosamente. Puede evitarse tal accidn
si se pide al Juez que sefale un té&rmino para poder regularizar su situacién y

evitar que sea liquidada, Art. 186 incs. 3o. y 4o. Art. 347
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CAPITULO V
LAS RESERVAS

Para la ciencia econdémica las reservas son fondos disponibles en prevision
para su empleo en el futuro, pero en lo que se refiere a la concepcidn juridi-
ca las reservas son un conjunto de valores monetarios excluidos del reparto de -
utilidades con el objeto de dar mayor solidez al patrimonio de la sociedad. Se
destinan reponer las pérdidas antes de que se afecte el capital social. Vivante
citado por Brunetti dice: ""La reserva legal es un 6rgano de defensa que hoy --
forma parte, en casi todos los pafses, del ordenamiento de las sociedades por ac-
ciones y estd destinado a acrecentar las garantias de los acreedores y de los so-
cios. GCracias a ellas, las pérdidas que irian inmediatamente a herir el capital,
se abaten sobre la reserva, la reducen, pero no atacan el capital si antes no
las han agotado. Gracias a ellas se pueden compensar las pérdidas que los pre-
cios de la hacienda en funcién sufren cuondo pasa a liquidacién. Si por cual-
quier pérdida desciende o menos de la medida legal, se ha de reintegrar con
los beneficios posteriores con lo que crea una solidaridad entre los diversos ejer-
cicios, poniendo a contribucién los ejercicios prbsperos para cubrir las pérdidas
de los desgraciados'"(14)

El Art. 39 dice que "De las utilidades nietas de toda sociedad deberd se-
pararse anualmente un porcentaje para formar la reserva legal..." El Art.123,

que se aplica a las sociedades andnimas dice: """La cantidad que se destinaré

anualmente para formar la reserva legal de la sociedad de responsabilidad limi
tada, serd de siete por ciento de las utilidades netas y el limite minimo legal
de dicha reserva seré de la quinta parte del capital socia!"" y el inc. 2o.
del Art. 39 dice: ""La reserva legal deberd ser restaurada en la misma forma,
cuando disminuya por cualquier motivo"" .

Otros tipos de reservas son las reservas estatutarias y las voluntarias, Ad.
443 No. |Il, Lit. e).

El fin de las reservas es el acrzcentamiento del patrimonio de la sociedad.

Son diferentes de otras cuentas que figuran en el balance y que rebajan

algunas otras partidas del activo. Muchas cuentas reciben indebidamente el -
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nombre de reservas como: a) el fondo destinado a la amortizacién de acciones;
b) los fondos de garantia; c) los fondos destinados a la renovacién y amortiza-
cién de los inmuebles de la entidad; los fondos para créditos de dificil recupe -
racion. La ley habla sélo de otra reserva para proveer al cumplimiento de las
obligaciones que respecto a su personal tenga el comerciante, en virtud de la

ley de los contratos de trabajo, Art.447.

El Art. 124 dispone que las reservas sean invertidas de cierto modo, para
el caso, dice: "Las dos terceras partes de las cantidades que aparezcan en la
reserva legal deberén tenerse disponibles o invertirse en valores mercantiles sal-
vadorefios o centroamericanos de facil realizacidn; la otra tercera parte podra
invertirse de acuerdo con la finalidad de la sociedad".

Se ha discutido en la docirina de otros paises a quienes pertenecen las

reservas, pues para unos son propiedad de la sociedad, y para otros, los accio~

nistas pueden disponer de ellas libremente.

Sobre el tema A. Scialoja, citado por Brunetti dice: "" el socio no tiene
un derecho (perfecto o actual) sobre el patrimonio social, tanto si se trata de
una expectativa, de un derccho abstracto, potencial, eventual o condicionado,
ellc no tiene ningdn interés. Por cuanto se refiere a los beneficios, se ha de
admitir que el socio, a! conferir a los brganos sociales la facultad de retener
una parte de los mismos en las reservas, renuncia a su derecho al reparto inme-
diato de dichos beneficios y los deja en el patrimonio de la sociedad para su
empleo en la empresa comin. La doctrina estd de acuerdo en censiderar
que el derecho del socio a su cuota de reparto es un derecho ( o expectativa)
que no puede ser suprimido por los organos sociales, pero que adquiere su con-
tenido efectivo y actual cuando la sociedad entra en liquidacién". (15)

La reserva legal no puede reducirse por ningln motivo, desde luego -
que existe la dispogicién imperativa del Art. 39, ahora bien, en lo que se
refiere a la reserva que menciona el Art. 443 No. i lit. e), lasestatutarias
o voluntarias, hay que distinguir, si se trata de las estatutarias, puede revocar-
se el acuerdo que ordend su formacién, pero a la vez debe modificarse el pacto

social o los estatutos en lo pertinente. En lo que se refiere a las reservas -~-
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voluntarias son los socios quienes pueden revocar el acuerdo respectivo y orde-
nar el reparto de utilidades, ya sea en todo o en parte.

El legislador para fundamentar la constitucién de la reserva legal ha teni-
do como mira principal el mantener el capital social incélume, en lo posible.
Tomese en cuenta la forma de redaccidén del Art. 39 "deberé separarse", que -
contiene una orden terminante, sin condiciones y que el segundo inciso del ar-
ticulo citado dice que "deberd ser restaurada en la misma forma". Es que la
disposicion se redactd con el objeto de proteger a los acreedores sociales y ~-
terceros interesados de la insolvencia de la sociedad y quienes no pueden ac-
cionar en contra del patrimonio de los socios.

La reserva sélo puede constituirse si hay beneficios, es decir que haya ~
una diferencia entre el activo y el pasivo que puede arrojar una pérdida o uti-
lidades, depende de que el pasivo supere al activo o viceversa. A esto se -
afiade el estado de pérdidas y ganancias que va siempre unida al balance tal
como lo dice el Art. 441.

Seglin el Art. 175 dice que en la reserva legal entrarén no sdlo parte de
las utilidades que ordena el Art. 39 sinoque también el sobreprecio de las ac-
ciones. Sobreprecio es la diferencia entre el valor nominal y que se obtiene
de la emisidn de acciones, y ya que no se deriva de una gestién invelucrada
en las operaciones de gestién administrativa, no es una renta sino parte del -
capital y por lo tanto debe pasar a formar parte de las reservas con categoria
especial. Este sobreprecio tiene una entidad igual a la del copital social.

De conformidad a lo prescrito por el Art. 39 que obliga a la formacidn
de la reserva legal, separando de las utilidades una parte y con la obligacién
de hacerlo figurar en el balance del lado del pasivo, segin el Art. 443 No.ll
lit. e), la cuenta de las reservas, comoc una consecuencia necesaria debe au-~
mentarse la contrapartida que debe figurar en el activo, de esto se derivan
importantes consecuencias de orden juridico:

a) Hay que tomar en cuenta los fondos de reserva para determinar si ~
el capital social ha disminuido en més de las tres cuartas partes como conse-

cuencia de pérdidas (Art. 187 No. Ill) o ha quedado reducido a menos del
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I[imite que sefala el Art. 192 No. I.

b) Una vez pagadas las deudas sociales durante la liquidacidn, los accio -
nistas tendrédn derecho a una parte del capital y de las reservas proporcional---
mente al ndmero de acciones que tengan en su poder. Los socios que adquirie-~
ron acciones de alguna nueva emisidn y que pagaron por ellas més del valor -
nominal de las mismas no puede pedir que se les de una parte mayor de las re-
servas aunque los fondos de las mismas se hayan acrecentado a consecuencia -
de los sobreprecios que se hayan pagado por la venta de las acciones;

c) En el momento de la liquidacidn, el usufructuario de las acciones no
puede pretender ningln derecho sobre partes correspondientes a la reserva, su-
mandose &sta al capital social y por lo tanto pasan directamente al propietario
de las mismas.

Estas son entre ofras las consecuencias de que hablamos al principio; exis
ten otras pero no es del caso examinarlas exhaustivamente en este trabajo.

Las llamadas reservas estatutarias son las que dispone el pacto social o
que se establecen a través de un acuerdo posterior que lo modifique en ese -
sentido. Deben reglamentarse cuidadosamente en el pacto o en el acuerdo, -

pues de lo contrario al quedar facultado cualquiera de los érganos de la so-
ciedad como son la Administracién o la Asamblea puede darse el caso de que
las reservas adquieran la categoria de las [lamadas extraordinarias.

Es de facil comprensién que las reservas estatutarias no estan sometidas
a la reglamentacién estricta de las legales. Se constituyen a través de las
utilidades una vez que se han separado las que corresponden a la formacién
de las legales, por supuesto que la Junta General tiene la facultad de modi-
ficarlas, pasarlas al fondo del capital o autorizar su distribucion entre los ac-
cionistas.

Ahora bien en lo que se refiere a los derechos de las acciones llamadas
privilegiadas, la cuestidn toma ofro sesgo, desde luego que la Junta General
no puede disponer de tales reservas a su antojo, pues tiene que respetar los
hechos de tales acciones en virtud de la obligacién adquirida con anterioridad

por la sociedad.  Cualquier acuerdo que violase sus derechos serfa nulo si
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no se ha tomado el consentimiento de los accionistas afectados. Arfs. 171 y 226.

Las reservas voluntarias, dependen de la voluntad de la junta general. Es
obvio que se necesite en ciertas ocasiones tales reservas desde iuego que existe
una manifiesta dificultad en que el pacto social puede prever los moltiples ma-
tices que pueden surgir en el curso de la vida de una sociedad, por lo que es
del todo aconsejable que se formen reservas aparte de la legol; de otro lado -
existe la consideracidn de que nc pedric estarse modificando el pacto social
cada vez que aparece o termina la necesidad de formar las reservas.

Pero la cuestidn se torna delicada si se toma en consideracién que la fa-
cultad de que queda revestida Ia junta general llega o ciertos linderos en cuan-
to a su poder se refiere, pues debe tomarse en cuenta que con ello se vulnera
el derecho de los accionistas al reparto de utilidades. Si se pretende aumen-
tar la solvencia de la entidad, el acuerdo que se tome tiene cierta consisten--
cia. Los accionistas esperan con justa razdn que después de separarse de las -
utilidades lo necesario para la formacidn de la reserva legal o de la estatura-
ria en su caso, se proceda al reparto de los beneficios, de ahi que sea un de-
recho que la Junta General puede vulnerar facilmente.

Lo dicho no significa en manera alguna, que la Junta General no pueda
en determinado caso formar una reserva voluntaria cuando tal paso esté plena-
mente justificado por la conveniencia de los negocios de la sociedad.

Finalmente diremos que las reservas en la sociedad andnima revisten un
carGeter de importancia diferente o las otras sociedades. En ella, como ya -
se dijo, los beneficios no se reparten en su totalidad, sino que se separan una
parte de los mismos para formar el fondo que servird de mayor respaldo y ga-
rantia a ‘os acrecedores, repetimos, de tal modo que funcione a manera de re-
fuerzo del capital social.

Postulado lo anterior, podemos conclufr doctrinariamente; a) el pasivo -
debe contener una cuenta de reserva que especifique la retencidn de los bienas
o valores en cantidad equivalente; b) la reserva legal debe extraerse de las
utilidades netas de cada ejercicio; c) A menos que la ley o los estatutos de

la sociedad andnima lo establezcan no hay necesidad de que los fondos se
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conviertan en una clase determinada de valores o bienes, pues lo indispensable
es que la reserva esté respaldada por un ndmero de bienes suficientes; la reser-
va legal puede aplicarse a compensar pérdidas, pero no a reparto de dividendos
cuando no haya utilidades, ni a amortizar acciones porque se daria lugar a un
reparto no auforizado; d) la cuota destinada a reservas que se toma de las uti-~
lidades, tiene un |imite minimo en su monto, el que puede elevarse voluntaria:
mente pero no reducirse.

Puede establecerse una reserva voluntaria, como se dijo, que aparezca -
en los estatutos o por acuerdo emanado de la Junta General, la sociedad dis-
pondrd lo conveniente sobre estas reservas, salvo que el aouerdo o los estatutos
les designen un objeto determinado. Los Arts. del Cddigo que tratan de las

reservas son: 39, 123, 124, 295 y 443 No. Il lit. e).
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CAPITULO VI

LA ACCION

Trataremos en seguida de otro punto importante, el que se refiere a la -~
ACCION en la sociedad anbénima. Por ser materia que requiere de una extension
considerable a fin de que sea tratada en forma total, nos limitaremos a hacer un
breve esbozo de la cuestidn.

El capital de las sociedades andnimas se divide en un nimero definido de
partes iguales, las cuales reciben e! nombre de acciones, por lo tanto cada una
de ellas es una parte alicuota del capital. De esto nace la connotacidén capita~
lista de la sociedad andnima, pues las aportacinones de los socios se traducen en
acciones, de tal modo que si un socio aporta una mayor cantidad, mayor seré a
su vez ¢l nimero de alfcuotas que poseerd. Las acciones son todas de un valor
nominal de diez colones o miltiplos de diez. Art. 129, por lo que cabe el repar-
to de acciones puede ser distinto segin la cantidad aportada, la cual por lo ge-
reral se hace en dinero o por su equivalente en numerario.

En estas sociedades la consideracion personal desaparece, tal como lo dice
el Art. 126, se¢ cambia por las acciones poseidas, dicho de otra forma, la parti-
cipacidon en la vida de la entidad, cuya principal manifestacién es el derecho a
voto, estd en relacién directa con los aportes para la formacidn del patrimonio
social. Asi como sea el ndmero de acciones, asi ser& el nOmero de votos. Art.
164 inc. 2o.

La accién es la que representa ¢l derecho del sccio sobre el patrimonio
y ia vida de la sociedad. El derecho tiene por asi decirlo dos caras, la una
que se refiere a la pcrﬁci’pﬁcién del socio y que es susceptible de ser transmi-
tida por el titulo valor. El titular de la accién es ¢l que ejerce los derechos
que le son anexocs. Por el otro lado estén los derechos que dan d-terminadas
ventajas al socio y que no se transmiten al ser enajenado ¢l titulo valor y si
llegan a transmitirse no dan al recipiente el derecho de voto.

A través de estos elementos que comprenden la obligacién de apatar, cl
derecho a participar en la vida social y el instrumento que incorpora la obli-

gacidn y el derecho, es que puede decirse que la accidn adopta tres diferentes
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significados: a) titulo de crédito; b) derecho de participacién social; y c) parte
de! capital social.

Las acciones son parte del capital social o alicuotas. La persona que -
aporte una cantidad equivalente a una o varias de tales partes, viene a ser
miembro de la sociedad, y participa dentro de la misma con el nimero de titu-
imite

los suscritos. De tal forma que los accionistas tienen un | no cualquiera

i
puede serlo sino suscribid accicnes en el acto de constitucidén de la sociedad o
en las posteriores modificaciones del pacto social, tal calidad sélo la podria ad-
quirir a través de la compra de acciones a una persona que ya sea socio.

Desde luego que es una parte del capital, la accibn posee un valor que
pertenece a una porcidn del mismo. Este es lo que se llama el valor nominc!
de la accibén al cual se refieren los Arts. 129 y 133. Los derechos de los so-
cios son proporcionales a este valor cualquiera que sea la cuantia del mismo, el
cual puede diferir del valor real que tenga la accién dentro del patrimonio so-
sial, que sblo puede establecerse en el momento de la liquidacién de la entidad.
Se diferencia asimismo del valor en plaza o comercial de las acciones que es
el precio que alcanza en el mercado de valores, el cual no podria servir para
fundamentar los derechos del accionista desde luego que es por esencia movible.

Las acciones confieren iguales derechos tal como lo dice el Art. 145, sin
embargo, de conformidad o la misma disposicién en la escritura social puede -
convenirse que el capital se divida en acciones con derechos lespeciales para
eada clase.

El valor de las acciones, que estd sefialado en dinero, debe serlc en co-
lones, segin el Art. 129,

Las acciones serdn de un valor de diez colones o miltiplos de diez,

Art. 129.

La accién como materializacidén de la participacién del socio en la en-
tidad, confiere a éste diversos derechos, que pueden enumerarse de modo prin-
cipal asi: derecho de voto, de participacién cn el reparto de utilidades y en
el acte de la liquidacién.

o 3 - <. 1 ; pia i s a P
Si se quiere circunscribir mejor la participacién del socio a través de



la accibén puede verse si tomamos en consideracién lo siguiente:

a) Dereche a las utilidades, es decir, a |o§ beneficios que arroje el ejer-
cicio, dentro de los montos que acuerde la Junta General al aprobar el balance
Arts. 35, 38 y 165;

b) Segin el Art. 338 los accionistas tienen derecho a reparto del remanen-
te después de pagadas las obligaciones sociales, en el caso de la liquidacidn de
la sociedad;

c) El derecho a voto en las Juntas Generales, ya sean ordinarias o extra-
ordinarias, va implicito en la posesidon de la accidn, segin lo dice el Art. 164,
pues "El accionista dispondré de tantos votos como acciones le pertenezcan o
represente”. Este derecho puede quedar limitado por el pacto social o por acuer-
do que lo modifique dando a ciertas acciores voto limitado, pero no ampliarlo
de tal modo que unc sola accién tenga varios votos, Art. 160.

De la condicidon de accionistas nacen otros dercchos:

1) El de traspasar a otra persona la participacién que lleva la accidn, de-
jando asi al que la adquiere en la posicion del anfiguo socio, Art. 154. En
lo que se refiere a las acciones nominativas puede quedar sujeto a determinadas
condiciones.

2) La facultad que tienen de inspeccionar los libros de la sociedad, Arts.
236 y 245.

3) De ejercer el derecho de opcidn a suscribir las acciones que se emitan
en casc de aumento de capital, Art. 157.

Por otra parte, cuande el accimista forma parte de grupos minoritarios
tiene también otros derechos:

a) Puede dirigirse a los administradores para que convoquen a la Junta Ge-
neral, cuando los socios representen por lo menos el cinco por ciento del capital
social, Arts. 231 y 235.

b) Puede asimismo pedir que se aplace la sesidn por una sola vez por
el término de tres dias, Art. 234.

c) P,eden impugnar los acuerdos tomados en Junta General que a su jui-

cio no se apeguen a la ley o al pacto social, en el caso de que hayan estado



53-

ausentes o disientan de los acuerdos, aunque el derecho que se le confiere sea li-
mitado, Arts. 247 y 250.

d) Los accionistas que representen por lo menos el veinticinco por ciento del
capital social puede ejercer directamente la accidén de responsabilidad civil con-
tra los adminisiradores, segin el Art. 280.

Existe también ei derecho de los accionistas a reclamar de la sociedad la
emisidn de un instrumento que certifique su condicidn.

El Art. 153 dice que las acciones pueden ser nominativas o al portador, pe-
ro de conformidad a lo dicho en el Art. 134 "Las acciones serdn siempre nomina-
tivas, mientras su valor no se haya pagado totalmente".

Si no tiene el titulo que representa su pariicipacién el accionista no puede
intervenir en la vidu de la sociedad. Los Arts. 144 y 146 prescriben que la
exhibicidon de los titulos es necesario para el ejercicio de los derechos que incor-
pora.

Los Arts. 134 y 158 contienen disposiciones que limitan la circulacién de -
las acciones, el primero dice que una vez pagades totalmente las acciones nomi-
nativas los accinnistas podrdn exigir que se les extiendan titulos al portador "siem:
pre que la escritura social no lo prohiba" y e! segundo dice que en la escritura
social puede pactarse que el traspaso de las acciones nominativas cuyo valor no -
esté totalmente pagado, sdlo se hagan con autorizacién de la administracién social.

Las acciones de la sociedad andnima son titulos de crédito, tal consideracidn
se desprende de Io dicho en el Art. 126, "Su capital se divide en partes alfcuo-
tas repiesentadas por titulos valores |lamados acciones”, en el Art. 191 se dice
que la sociedad se constituird bajo denominacién cn  la que deberd figurar las
palabras "sociedad andnima” o su abreviatura S.A. y el Art. 153 que establece
que los titulos pueden ser nominativos o al portador. De ahf se desprende que
las acciones quedan sometidas al regimen de los titulos nominativos y al portador,
Arts. 654 y 675.

La accidon no es en toda la extension de la palabra un titulo de crédito
desde luego que los derechos y obligaciones que tiene el socio se indican en ¢l
pacto social, es asi como el Art. 149 estdn indicados: la denominacién, el domici

lio y el plazo de la sociedad, la fecha de la escritura piblica y los datos de
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inscripcidn en el Registro de Comercio, el valor nominal de las acciones y cl
importe del capital social, los llamamientos que sobre ¢l valor de la accidn ha
ya pagado el accisnista o ig indicacién de estar totalmente pagadas. De aqui -
que si el documento contiene datos que sclen de su &rbita, como puede verse si
hay posteriores modificaciones del pacio, la accidn no liena los requisitos todos,
que se necesitan para los fftulos de crédito, pues posee unas notas diferanciado-
ras propias de su papel.

Brunetti, define la accidn asi: ""Un titulo de crédito no constitutivo, que
faculta a su poseedor para ejercitar los derechos inherentes a la calidad de so-
cios, que estdn contenidos en ei mismo" (16) Nuestro Cédigo define la accién
en el Art. 144 cuando dice: "La accidn es el titulo necesario para acreditar,
gjercer y transmitir la calidad de accionista". Esta defiﬁicién puede completar-
se con la que da el Art. 623 de los titulos valores: "Son titulos valores los do-
cumentos nccesarios para hacer valer el derecho literal y autdnomo que en cllos
se consigna'. -

La accidén pertenece en la categoria de lo que la doctrina llama titulos
de participacidn, que no contienen en si mismos un derecho de crédito en el -
estricto sentido tedrico del vocablo, sino que una serie estrechamente relaciona
da de obligaciones, facultades y derechos, las cuales van unidos indisolublemen-
te a la situacisn en que se coloca el accionista.

Puede indicarse que el titulo valor accidn en manos de su legitimo tenedor
da por cierta su condicidén o estado, el cual deviene a su vez de la escritura -
de constitucidn.

Si se aparta el hecho de que la accidn lleve en si un derecho de crédi-
to, las demandas que cl socio pueda dirigir contra la entidad en virtud de su
calidad de accionista, son personales, por !o tanto no repercuten en los bienes
sociales, de tal manera que no puede considerarse al socic como un acreedor,
en la forma en que toma esta palabra.

Lo que se dijo puede acomndarse al concepto de lo que es la literali-
dad de los titulos valores, vista desde ¢l dngulo de documento que incorpora
una relacién juridica obligatoria, de tal forma que entre el socio y la entidad,

- 1 - - i . 1
lo dicho en ei texto de la accidn es la regla. Tal come io dice el Art. 144
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Ascareli citado por Brunetti dice: ""La literalidad es la cualidad de los titulos
de crédito. En la cambial es absoluta porque no tolera referencias a relaciones
que estdn fuera del documentc. Desde este punto de vista, la letra de cambio
es un tftulc completo, mientras que los titulos de participacién, como las accio-
nes y los del arden representativo ( como iipico, la pdliza de embarque) son
incompletos. La literalidad no excluye que el ejercicio del derecho documen-
tario dependa de la existencia de u na relacidn externa al mismo. Asi en la
accidn referente a las clusulas del acto constitutivo, para la pdiiza de embar-
que respecto de las del contrato de flete y de transporte”. Y el mismo Brune-
tti dice: ""En los titulos al portader y o la orden propiamente dichos, el dere-
cho dprivado del titulo es el correspendiente al titulo acordado. En los fitu-
los de participacidn, el d=cumento sirve solamente para la legitimacién del por-
tador del derecho"" y enseguida la clésica definicién de Vivante, que reprodu-
ce nuestro Art. 623, con ligeras variantes: ""Titulo de crédito es el documento
necesario para ejercitar el derecho literal y auténomo que se menciona en el
mismo ""..(17)

No debe confundirse ia literalidad con otra caracteristica de los titulos
de crédito, que da nacimiento a una relacién entre el documento y el derecho
que este incorpora, importante en lo que se refiere a la circulacién de los fi-
tulos. En lo que toca a los titulos de participacién, la incorporacion posee
ciertos y especiales matices. Como dijimos antes, la accidn es un titulo in-
completo en el cual deben figurar datos que se refieran al pacto social y sus
modificaciones, ias cuales muchas veces no surgen del titulo, lo que en reali-
dad incorpora la accidn no es la calidad de socio, sino que la parte del capi-
tal social cuyo valor nominal representa y que se indica en el texto del titulo
y la facultad de ejercitar los derechos que corresponden a todo accionista.

Ofra caracteristica de los fitulos complefos que no debe atribuirse a

los de participacién es la Ilamada abstraccidn, tal y como sucede con la le-
tra de cambio. Esta cualidad no funcicna a cabalidad en In que se refiere

| - ., 3 » - v o
a las acciones, piénsese fan solo que si asi fuera; la sociedad no podria ejer-

cer las facultades que le concede el Art. 135, en contra delsuscriptor que no

ha pagado totalmente la aecidn. En consecuencia, el derecho que incorpora
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la accidn no es abstractn, desde luego que no nace de una declaracién auténo--
ma contenida en una determinada convencidn, por el contrario, se¢ encuentra es-
trechamente relacionada con el pacto social y con los acuerdos de la Junta Ge-
- S
neral, que pueden no estar mencionados en el fitulo.
La accidn es a todas luces un documento que encierra una confesidn, pues

si consideramos que la confesién es la declaracidn o reconocimiento que hace -
una persona contra si misma sobre la verdad de un heche, del Art. 371 C., no
puede ponerse en duda que el tenedor de la accién posee entonces una declara:
cidon que une o vincula tal expresidn con lu existencia de los hechos que asegu-
ra son ciertos. Por eso es que el Art. 149, No. VIl dice que las acciones cer-
tificados provisionales o definitivos deben tener la firma de los administradores
que conforme al pacto social deben suscribir el titulo. Es precisamente esta -
calidad de documento de confesidén el que justifica la legitimacién del poseedor.

Los autores estdn de acuerdo en que los instrumenfos pueden asumir estas
funciones: 1) De medio de pruebq, desde iuego que a través de ellos se estable-
ce la existencia de una reiacidn juridica; 2) Constitutiva, pues viene a ser ele-
mento indispensable para que surja elvinculo, que una vez establecido, se con-
funde con el documento; 3) Como vehiculc para ejercer el derecho incorporado
o para transmitir las obligaciones, facultades y derechos unides a él.

Puede confundirse la legitimacién con la titularidad dei documento, pero
son dos cosas diferentes; la primera entrafia la posibilidad de ejercitar el dere-
cho con independencia de la segunda. Un ejemplo que es notorio puede verse
en la letra de cambio, pues para reclamar el crédito que ella encierra se pre-
cisa de la posesidon del titulo, pero no de la mera tenencia material del mismo,
sino que la que nace de las formas de adquisicidn de la circulacién de los ti-
tulos cambiarios. La titularidad implica una relacidn de dominio con la cosa, la
legitimacidn la omite, més si se toma en cuenta que ¢l poseedor de buena pue-
de pasar a tenedor legitimo de la letra de cambio, inclusive a ttulo de no duefo.

Asi pues, el concepto de la legitimacidon dice relacidn con el de propie~
dad unido a la posesidn del titulo, situacidn esta Oltima en la que la legitima-

cidn esté de mds. No quiere esto decir que el propietario puede hacerlo, por
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lo que podemos todavia mds, concluir que cuando se deja de ser propictario po-
seedor, ello no obsta para la legitimacidn del nuevo tenedor, lo que se torna -
més obvio si el nuevo poseedor deriva su derecho del antiguo duefio o de un
tercero de quien lo adquirid de buena fe.

Entonces para la legitimacién de los titulos de crédito, es del todo impres-
cindible que la posesidn del instrumento sea calificada por la indicacién dentro
del texto de quien es el acreedor de la prestad én que el mismo encierra. Es
decir que la legitimacién hace el papel que desempena la posesidn en la ad-
quisicidon de los bienes muebles y la inscripcidn en el Registro de la Propiedad
Rafz e Hipotecas con los inmuebles, pues sefizia el estado de hecho en el cual
se apoya el derecho. Asi, en la letra de cambio el legitimado para el ejerci-~
cio de los derechos derivados de ella es el que conforme a las regulaciones que
indica la ley surge como tal; en los titulos de participacién es quien tenga la
posesidon de los mismos, si es al portador (Art. 675) o para los titulos del orden
nominativos el que aparece registrado tanto en el titulo como en el libro de
socios, 0 se le ha extendido un nuevo titulo o también la persona que ha ob-
tenido el titulc por endoso seguido de registro en los libros sociales.

El concepto de legitimacion puede expresarse asi: consiste en la posibili-
dad de cjercer el derecho por el tenedor del titulo valor, aunque no sea el ti-
tular juridico del mismo, segin las normas del derecho comin.

Asi es como podemos explicarnos el que se den situaciones como el caso
de las acciones al patador que se han pignorado, el acrecedor prendario estd facul-
tado para intervenir y votar en las asambleas, a percibir utilidades y a recibir ==
su parte en la liquidacidn. ( Desde luegn, que la sociedad deberd tener al por-
tador de las acciones como accionista, segn lo dice el Art. 164). Se ve que
la propiedad tiene menor entidad que la legitimacidn. Tiene, puede decirse,
dos efectos si nos atenemos @ la divisién entre derecho sustantivo y adjetive.

En lo que atafie al primern porque es la base pars presumir que el legitimado
es el titular del derecho que incorpora el titulo. La persona que presenta el
titulo no tiene que probar que es el legitimo propietaric y el deudor debe sa-

tisfacer la obligacién a favor de dicho tenedor. En lo que se refiere a la -~
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parte adjetiva no puede la sociedad eximirse del cumplimiento de la obligacidn
alegando solo que el fenedor del titulo no esté facultado para cctuar como bene-
ficiade con la prestacién, debe establecer que ¢l tenedor lo adquirid con malicia
en dafic de la entidad. EsmAs, la legitimacidn tiene valor probatorio de una ex-
tensidn superior a la normal, pues si se efectba un pago o una persona incapaz,
éste se tiene por bien hechn, si media la ignorancia de tal circunstancia por par-
te del deudor. Debe demostrarsele, pues al que ejerce la accidn, que no tiene
derecho o ella.

El modo de transferir el dominio de las acciones esté regulado, segin sean
éstas al portador o nominativas, de conformidad a lo que disponen los Arts. 134,
153 y 158, en relacidn con lo dispuesto en el Art. 164, por el cual la sociedad
debe tener como accionista al inscrito como tal en el registro respectivo, si las
acciones son nominativas y al tenedor de é&stas, si son al portador.

Solo puede ser al portador, las que estin enteramente pagadas, Art. 134
inc. 2o.

No existen dentro de nuestrn ordenamiento las acciones a la orden.

Durante el tiempo que transcurre entre la suscripcién y la entrega de las
acciones a los socins, la sociedad podrd extender a los intercsados, titulos provi
sionales, los cuales quedardn en todos los efectos, equiparados a las acciones,
Art. 134, inc. 3o.

Y el Art. 148 dice que: Entre tanto, pueden expedirse certificados provi=-
sionales para canjearse por los titulos definitivos.

Estos instrumentos tienen la misma categoria de las acciones de tal for-
ma que puede ser al portador cuando el aporte prometido ha sido completamen-
te satisfecho. De ohi que se considere que los certificades como titulos de -
crédito, pues el socio puede, con base en ellos, exigir sus derechos y puede,
asimismo, demandar su conversion en titulos definitivos.

Las acciones al portader son transmisibles por la simple entrega material
de los titulos, Art. 145 inc. 3o.; la sociedad debe considerar como accionis-

ta al tenedor de cllas, Art. 164,
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En cuanto a la pérdidg, extravio, deterioro o sustraccién de las accioness
nominativas o al portador, deberin sujetarse para su repasicién a lo que dispone
el Art. 900 y siguientes.

De confarmidad con el Art. 149, la accidn debe contener ciertos datos,
que son schalados por 12 ley, de tal manera que el socio pucde darse cuenta del
fin y demds elementos del! pacto social.  Por ello es que como dijimos antes, -
la accién no es un titulo completo de participacién; desde luego que debe ha-
cer referencia a elementos externos al titulo causal de la misma.

El titulo surge con la suscripcidn, mediante un acto unilateral de la socie-
dad. De aqui se desprende el gran principio de creacidon que choca frontalmen-
te. con la concepcidn contractual de los actos juridicos. Lo accidn es tal, -
desde el momento de que se han llenado los requisitos de forma que la ley le
sefiala.  Se convierte en documenteo que !leva derechos para el que la posee
legitimamente.

Lo dicho anteriormente sirve de base para lfas acciones al portador. La
sociedad se obliga en el momento de la suscripeidn, no precisa desprenderse
de nada. No sucede lo mismo con las acciones nominativas, ¢! principio enun-
ciado no es suficiente, debe haber emision para gque el socio se torne propieta-
rio del titulo de conformidad al nombre que aparece en el registro social.

E! Art. 131 dice que las ccciones son indivisibles, en consecuencia, cuan-
do hayo varics propietarios, &stos nombrardn un representante comin, quien ejer-
cerd los derechos derivados de la misma.

Vivante, sobre este punto dice: ""Esta regla, actla, tanto en interés de
la sociedad como en el de los accionistas: en interés de la sociedad porque
las frecuentes subdivisiones de propiedad, que se producen especialmente por
causa de muerte, no compliquen para el pago de los dividendos y para el -
computo de votos; en interés de los accionistas, para que el titulo conserve
su facilidad de cirulacién. De aquella regly, la ley ha sacado una conse-
cuencia importante: el derecho de la sociedad a no reconocer ninguna trans-
ferencia hasta haya sido designado el Onico titular de la accién. Pero hay

otras igualmente notables: el derecho de la sociedad o repetir de cada herederc
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el total importe de la accién y de rehusar los pagos parciales ofrecidos por -
cada uio de éstos; la imposibilidad de quien ha cedido una accidn de reservar-
se contra la sociedad el derecho a los dividendos relativos al tiempo en que era
accionista"" (18)

La regulacion de la circulacién de las acciones varian segin sean nomina-
tivas o al portador. El Cédigo de Comercio no habla de acciones a la orden.

De conformidad a los Arts. 146 y 164, para ejercer los derechos deriva-
dos de las acciones al portador, basta la presentacidén de los mismos.

En lo que toca a las acciones nominativas, el Art. 154 prescribe que son
transferibles por medio de endoso o por cualquier otro medio previsto en cl. de-
recho comin, seguido de regisiro en los libros que al efecto llevard la sociedad.

Como puede deducirse de lo dicho, la circulacién de las acciones nomina-
tivas tiene mayores frabas, pues en los dos casos gque menciona el articulo cita-
do, se precisa de la intervencién, por un lado, de un Notario u ofro funciona-
rio plblico; desde luego que se sujeta la transmisidén al derecho comin y del -
otro, debe la sociedad hacer la anotacién en los libros para tener como accio-
nista a! nueve renedor.

Veamos chora lo relative a las acciones preferidas.

El Art. 145 establece que las acciones confieren iguales derechos. ..y
afiade: "Sin embargo, en la escritura social puede esi‘ipularsé que el capital
se divida en varias clases de acciones, con derechos especiales para cada cla~
se, observandosc siempre lo dispuesto en el Art. 36".

Asi pues, dentro de nuestra legislacidn se han reconocido entre otras dos
ategorias de acciones, las comunes y las preferidas, que en doctrina se llaman
también privilegiadas. El principio contemplado en la parte primera del -~
articulo citado no es absoluto.

El fundamento de esta clase de disposiciones puede encontrarse en el -
afén de que se den las condiciones propicias para que se alleguen masas de
capital a las distintas industrias y comercios.

El Cédigo de Comercio ha regulado distintos derechos preferentes para

las acciones privilegiadas, Art. 159 puede establecerse...diversas clases de
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acciones, pero en caso de que no se especifique tal circunstancia en el pacto
social, habrd una sola clase de ellas.

Es decir, que si se establecen varias clases de acciones pueden ellas tener
uno més de los siguientes privilegiss: a) participacién en las utilidadesq; b)reem-
bolso preferente en caso de liquidacién de la sociedad; c¢) derecho de voto en
las asambleas, este no soria propiamente un privilegio, desde luego que todas -
las acciones dan derecho a voto.

En lo que se refiere en la preferencia al reparto de utilidades, el Art.
161 dice que las acciones ordinarias no pueden asignarse dividendos sin que an -
tes se sefiale a las de voto limitado (Art. 160) un dividendo no menor del 6%
sobre su valor nominal. El inciso segundo del mismo artfculo indica que las
acciones de voto limitado se les sefale un dividendo mayor que el de las ordi-
narias.

El inc. 4o. del Art. 161 habla de que las acciones preferidas de voto li-
mitado se reembolsarin primero que las ordinarias.

La prescripcién de! Art. 160 de que cada accién preferida da derecho a
un voto, concuerda conel Art. 164 que dice que los accionistas dispondran de
tantos vofos como acciones les pertenezcan, de tal modo que debe respetarse es-
ta Oltima disposicién que tiene intima relacidén con el Art. 169, el cual a su
vez indica que seré nulo todo pacto que restrinja la libertad de voto de los -
accionistas.

En los Arts. 217 IV y 218, queda regulada otra categoric de instrumen-
tos que no son propiamente acciones, pero que tienen una entidad semejante,
son los certificados de goce. Estos certificades se dan cuando el contrato so-
cial autorice la amortizacién de acciones con utilidades y se otorgan a los -
poseedores de las acciones reembolsadas; no tienen derecho a voto, pero confie--
ren el derecho a participar en las utilidades liquidas después de que se haya -
pagado a las acciones no reembolsadas el dividendo sefialado en 1u escritura
social.

Estos certificados se emiten de conformidad a lo establecide en el Art.

217 citade, a través de un decreto de la Junta General, luego de un balance
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que determine el valor real de las acciones. Los certificados se emiten sélo
en contra de acciones totalmente pagadas. Las acciones que se van a amorti~
zar se designan por sorteo. Asi los poseedores de los certificados de goce con-
tinban recibiendo utilidades de la sociedad, por supuesto que con ciertas limita-
ciones.

Los certificados de goce, alin cuando no otorgan la calidad de socio, si
deben considerarse con un titulo de crédito. Algunos autores consideran certi-
ficados de goce sustitutos de las acciones amortizadas con utilidades; son verda-
deras acciones y los poseedores de los mismos deben ser considerados como so-
cios.

De conformidad a lo establecido en el Art. 217 y en el 218, los certifi-
cados de goce: lo.) se otorgan a los tenedores de acciones reembolsadas con
lo cual se puede asumir que se les restituye su aporte;

20.) Estos certificados dan derecho a la participacion en el reparto de -
utilidades, después de que se hayan pagado las acciones ordinarias y para el -
caso de que se liquide la entidad, los poseedores de dichos certificados concu-
rrirdn con los titulos no reembolsados en el reparto del haber social, después -
de que a &stos se les haya devuelto su aportacidn, a no ser que el pacto so-
cial disponga otra cosq;

30.) No conceden los certificados de goce, el derecho de voto en las -
asambleas, de tal manera que el titular de un certificado pierde la calidad de
accionista y se convierte en un acreedor de la sociedad por las utilidades y
la concurrencia al reparto en caso de liquidacién

La doctrina ha considerado que la calidad de acreedor se fundamentaq,
para el poseedor de los certificados en el llamado "negocio en participacién"
que nuestro Coédigo de Comercio llama contrato de participacién, Art. 1519,
el cual se caracteriza por el interés comidn en las utilidades de las operacio-
nes empresariales.

Aparte de los certificados de goce existe ofra clase de titulos emitidos
por la sociedad, Ilamados bonos de trabajador que aparecen reglamentados

en el Art. 216. El precepto indicado es, a no dudarlo, el fundamento para -
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que las personas que contribuyen con su esfuerzo personal a la buena marcha de
los negocios, participen de sus beneficios, (Ver exposicidén de motivos del Ante-
proyecto).

Los bonos de trabajador son creados por un acto de liberalidad de los so-
cios, Brunetti, sobre esta cuestidén de los bonos de trabajador dice: ""Pero las
dificultades interpretativas de esta infeliz disposicidn no terminan aqui. Los -
prestadores de trabajo a lo que han de ser individualmente asignadas las accio-
nes, forman una masa fluctuante: hoy estén, mafiana no; hoy la empresa tiene
cien obreros, dentro de seis meses puede tener quinientos o la mitad ¢cdmo se
puede hablar de una asignacién individual y por consiguiente nominativa? gpor
qué tendria que gozar del beneficio sclamente los dependientes que est@n en
servicio el dfa del acuerdo y no aquellos que han ingresado posteriormente ?.
La atribucién individual de acciones en una empresa que cuenta un gran nime-
ro de obreros es précticamente irrealizable y da lugar a peligrosas desigualdades™®"

(19) Brunetti, Tratado de las Sociedades, p&g. 158

Y sobre el mismo tema se pronuncia uno de los redactores del Proyecto -
de Cdédigo de Comercio, el Dr. Roberto Lara Velado, en los siguientes términos:
""De manera especifica, podemos seficlar las modalidades siguientes: 1) Aque--
llas sociedades que dan a sus trabajadores participacién en las utilidades, me-
diante la emisidn de bonos de trabajador; esta participacién puede darse a los
trabajadores individualmente, por regla general a aquéllos que llenan ciertas -
condiciones, como cierto tiempo de trabajar en la empresa, importancia de sus
servicios u otras similares; también puede darse esta participacidon a los orga-
nismos sindicales de los trabajadores de la empfesa, cuando dichos trabg adores
estGn organizados. 2) Participacién en el manejo de la sociedad, mediante -
la admisidn de representantes en trabajadores en los organismos directivos =-
de la mismag; estos representantes pueden ser electos por la totalidad de los -
trabajadores, o por las directivas sindicales de las organizaciones a que éstos
pertenecen. 3) Participacién en el capital de la sociedad, mediante la figu-
ra denominada accionariado obrero; la sociedad destina cierto nimero de acciones
a sus trabajadores, las cuales pueden haber sido pagadas previamente por los

capitalistas, o pagarse con las utilidades que a los trabajadores correspondan;
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dichas acciones pueden adjudicarse individualmente a los trabajadores que cum-
plan con determinados requisitos, o a las organizaciones sindicales a que los --
trabajadores de la sociedad pertenezcan; generalmente, estas acciones no pue--
den transferirse por los trabajadores y deben ser devueltas por éstos a la socie-~
dad, en caso de retiro; pero en este caso, la sociedad estd obligada a liquidar
y pagar el valor real de las acciones al que se las devuelva, de conformidad
al Gltimo aprobado"™.

Antes de terminar esta parte, trataremos lo que nuestro Cddigo Ilama bo-
nos de fundador, segin se ve en los Arts. 210 y sig.

La ley determina que estos bonos tendrén una participacidén que no exce-
da del diez por ciento de las utilidades |Tquidas anuales, durante un perfodo
no mayor de diez afios a partir de la constitucién de la sociedad.

Doctrinariomente estos titulos no llevan aparejada la condicién de socios,
sino nada mas que la de acreedor de lo sociedad, condicion que permite parti-
cipar en el reparto de utilidades, pero que no da derecho de voto y a concu-
rrir en el reparto del haber socia luego de la liquidacién.

En cuanto a lo dicho es bueno que conozcamos las razones de haberse
incluido en el Cddigo de Comercio tales titulos de participacion, el Dr. Ro-
berto Lara Velado, uno de los redactores del Proyecto de Cédigo, hoy Ley de
la Repiblica, dice: ""Se conocen como socios fundadores los firmantes de la
escritura de constitucion simultdneq; y los firmantes del programa, en el caso
de la constitucién sucesiva o plblica; estas personas tienen derecho a cierta
remuneracion, por la promocién de. negocio a que se dedica la sociedad; al-
gunas legislaciones extranjeras les acreditan acciones liberadas, de las cuales
se ha hablado mds arriba, pero en nuestro derecho no estén contempladas, -
por cuanto merman, aunque sea temporalmente, la garantia de los acreedores;
en términos generales, no puede acreditarse a los fundadores ninguna ventaja
que menoscabe el capital de la compofifa. Los bonos de fundador no son -
acciones, por lo tanto no representan parte del capital social ni dan derecho
a participar en forma alguna en la administracién de la compafii; simplemente

. . o= *, ’
amparan el derecho a participar en las utilidades. Pueden emitirse con cardcter
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intransferible, o en forma nominativa, en cuyo caso necesitan aautorizacidn de
la administracién social para ser transferidas; o al portador, los cuales se trans-
fieren libremente; su duracién mdéxima serd de diez afios; pueden combinarse
con plazos extraordinarios hasta de diez afios, concedidos a sus titulares para -~
el pago de acciones suscritas por los mismos, siempre que se estipule que los
dividendos que le corresponden se abonarén al pago del capital suscrito, en cu-
yo casn sdlo pueden transferirse simultGneamente con las acciones suscritas a -~
cuyo pago contribuyen, y o las mismas personas que odqui’erep éstas"". (Pag.
95 Revista de Derecho No. 2, Afo 1)

El Art. 141 prohibe a las sociedades adquirir sus propias acciones; pero
en el mismo articulo se establece una salvedad: “salvo por remate o adjudicacion
judicial".

Esta operacidn de adquisicidn de las propias acciones es muchas veces -
una buena medida dentro de hacer econdmico de la sociedad, pero puede dar-
se el caso en que se tuerza la intencién para que caiga dentro del campo de
una verdadera maniobra de lucro o interés.

El Art. 142 dispone que la sociedad no podrd hacer anticipos ni présta-
mos sobre las acciones que emita.

A primera vista no se ve claramente cuil es el objeto de una disposi-=-
cidbn como estq, pero si nos detenemos un poco a pensar en la operacidn, sa-
camos las siguientes conclusiones: el articulo impide que con el préstamo o -
el anticipo que se haga se compren acciones; por otra parte, se evita el que
las garantias que le son debidas, en este caso las acciones, se vean reducidas
a cero en razbén de cualquier eventualidad durante la que podrian tener nece-
sidad de hacer uso de tales garantios.

La disposicion ha sido redaciada en forma terminante: en "ningln caso"...
por lo que de realizarse una operacidn de esa naturaleza seric nula de confor-
midad con la norma fundamental que expresa el derecho civil y que se aplica
al mercantil: Art. 10 C. Los ac tos que prohibe la ley son nulos y de nin-
gin valor; salvo en cuanto se designe otro efecto que el de nulidad en caso

de contravencion".
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¢ Qué pasa cuendo la propiedad de la accibén se divide? §Qué sucede
en los casos de transmisidn temporal del dominio? El Art. 132 contiene dispo-
siciones de suma importancia, desde luego que se refiere a las situaciones obje=
to de las anteriores preguntos, y responde a las mismas.

En virtud de la indivisibilidad de toda accidn que sefala el Art. 130,
hay que considerar ias distintas circunstancias o que puede dar lugar la divi-
sion del dominio o la transmisién tempora! del mismc a otra persona distinta -~
del titular de la accién.

Hay aue distinguir en lo que se reficre a las acciones nominativas o al
portador para determinar el regimen quz se les aplicard, con relacidn a las -
acciones al portador ya se sabe que en virtud del Art. 164 el poseedor esté
legitimado para ejercitar las facultades derivadas del titulo. En cuanto a las
acciones nominativas debemos tomar como punto de partida el que existe un -
registro de accionistas (Art. 155) y que en &l se anotan los gravimenes y tras-
pasos que recaen sobre el fitulo, de tal modo que no producirén efecto alguno
frente a la sociedad las acciones dadas en prends o en usufructs, para el caso,
si no hay anotacién en los libros sociales de tal circunstancia (Art.153 No.Il).
Ahora bien, la prenda debe constituirse a través de la entrega del titulo valor
el cual se endosa ¢ n la cldusula "en prenda" Ari.668 y 1531 No. V.

El Ari. 2145 del Cédigo Civil que se refiere a la prenda dice que el
acreedor prendario no puede servirse de la prenda, sin el consentimiento del
deudor. Esta disposicién estd en conforme regulacidon de la prenda de accio-
nes, pero tal situacidn no tiene ju-tificacién si consideramos lo siguiente: El
socio participa en la vida de la sociedad, principalmente a través del derecho
de voto, lo que puede, en determinados casos, afectar el patrimonio de la -~
entidad, asi que el acreedor prendario tiene interés también en el patrimonio
de lc compafia, de tul forma que si se permite que el deudor, socio de la -
entidad, ejerza sus derechos, podria darse el caso de que el derecho del acree-
dor pignoraticio se redujera a la nada o través del voto del socio. Tal razo-
namiento puede aplicarse = caso del usufructuario de acciones. No obstan-

te nuestra ley dispone lo cenfrario.
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En lo que se refiere al depdsito de acciones, hay que hacer constar que
deberd entregar las cantidades recibidas en virtud de las operaciones sociales
al tiempo de expirar el depdsito constituido.

También existe el depdsito de titulos valores en las instituciones banca-
rias, Art. 1202.

En Oltimo término hablaremos de las ucciones dadas en comodato, por el
que una de las partes entrega a otrq, gratuitamente, una especie, muebles o -
raiz para que haga use de ellg, y con cargo de restituir lu misma especie des-
pués de terminado el uso. Art. 1932 C.Civil. De este modo el comodatario
debe seguir las cldusulas del respectivo contrato.

Segin el mismo articulo 132 los derechos patrimoniales, o sea participar
en las utilidudes, de recibir a la hora de la liquidacidn la parte correspondien-
ae del haber social, etc. serén ejercidos por el tenedor legitimo de las accio-
nes con el alcance que el pacto o la ley determinen. (Inciso 20. Art.132)

En el caso de transmisidon temporal y revocable del dominio el adquiren-
te ejercerd todos los derechos propios del accionista, con los efectos que lu =
ley o los pactos hayan fijado. (inc. lo. Art. 132).

Caso del socio Onico por haber pasado a sus manos todas las acciones.

El Art. 357 regula 1o materia referente al caso de que |z sociedad pase
a manos de un solo socio. Este temu lo trataremos con mayor extensién en el
capitulo referente a la disolucién de las sociedades; por ahora béstenos decir
lo siguiente: la ley ha resuelto o través de este articulo, un viejo problema -
que se habia dado en casi todas las legislaciones, pero como se decidid que
la realidad juridica se igualara a la reclidad econdmica, el problema dejb de
serlo. Y es que podria darse la situacidn de que una persona escogiera este
cdmodo expediente para limitar su responsabilidad, de tal manera que con el
articulo citado de por medio se evita esa maniobra.

Si resumimos lo dicho en las anteriores p&ginas podemos hacer una expo-
sicidn asi:

Definese la accidn al decir: que es una parte del capital social, repre-

sentada por un fitulo transmisible y negociable, en el cual se incorporan los -
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derechos del socio, de naturaleza indivisible y responsabilidad limitada.

Puede que la definicidn nc sea completa, pero para los efectos de este
trabajo consideramos que es suficiente, pues de lo contrario entrarfiamos a un -
campo aue no nos corresponde.

La accidn puede ser vista a través de varios enfoques;

a) Como parte alicuota del capital social; b) Como conjunto de derechos
del accionista; y ¢) Como titulo valor que ampara los derechos del accionista.

El primer literal no requiere mayores explicaciones, solomente que es --
una de las partes iguales en que se divide el capital social.

Por los derechos mencionados en la letra b) puede decirse que son: 1)
Patrimoniaies y 2) Sociales.

En virtud de los primeros se tiene derecho a percibir utilidades, de con-
formidad a lo establecido en la escritura o en la ley. Se tiene derecho a re-
cibir después de la liquidacidn fa parte del haber social que se le adjudique
a la accibn.

Se tiene el derecho de gravar y traspasar la accidn, asimismo el derecho
de opcidon a suscribir proporcionalmente nuevas series de acciones que se emitan
o series de bonos y obligaciones negociables.

Los derechos sociales son los siguientes: puede el socioc o accionista par-
ticipar en la Administracion de la eniidad, mediante el voto en las juntas ge-
nerales. Por otra parte, existe la facultad de optar a cargos en los organis-
mos directivos de la sociedad andnima.

Existen varias clasificaciones de las acciones. Sélo daremos las que con-~
sideramos mds importantes

Por los derechos que confieren: puede ser comunes o preferidas, Arts.
129, 145 y 159.

Por su emisidon y transferencia: nominativas y al portador, Arts. 147, 149
y 153.

Por los compromisos de sus tenedores: pagadcs y pagadoras, Arts.134,

135 y 136.

Comunes: las que confieren los derechos inherentes o la calidad de ac-
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cionista, patrimoniales y sociales, Art. 145.

Preferidas: gozan de pago preferente en ciertos cosos, principalmente en
recibir un porcentaje determinadn de su valor nominal en concepto de dividen-
dos, [lamados dividendos garantizados, Arts. 159 y sig.

Las nominativas se emiten a nombre de persona determinada y se transfie~
ren por endoso seguido de registro en los libros de la sociedad, Arts. 153 y 154,

Las acciones al portador pertenecen a quienes las poseen materialmente,
para transferirlas basta su simple entrega, Art. 154 inc. final.

Las pagadas son aquellas cuyos titulares han aportado todo su valor

Pagadoras las que no han sido pagadas en su totalidad.

Las acciones pueden tener tres valores: 1) Valor nominal: el que aparece
en la escritura social, resulta de dividir el capital social entre el ndmero de -
acciones; 2) Valor contable o real: el que tiene la accidn si se liquidara la -
sociedad, se obtiene dividiendo el haber social entre el ndmero de acciones; y
3) El valor comercial o de mercado, es el precio que se paga por cada accibn
en un momento dado.

Si consideramos a la accidén como titulo, es un titulo valor, valga la re-
dundancia, que representa la participacidn de un teneder, tanto la parte alicuo-
ta del capital social como los derechos del accionista.

Es un documento destinado o circular, se transfiere de un tenedor a otro.
Mientras la escritura no se inscriba, no puede haber emision de acciones por-
que el pacto causal de las mismas no tiene existencia legal.

Segln el Art. 149, las acciones deben contener ciertos datos, entre ellos:
identificacién de la sociedad emisora, denominacion, domicilio, plazo social. -
Por otra parte, la fecha de la escritura, nombre del Notario y la inscripcidn
en el Registro de Comercio. D eben contener, asimismo, la indicacidn de si
son nominativas y en esie caso, aparecerd también el nombre del poseedor; si
son al portador es suficiente indicar tal calidad. Lo necesario para identifi-
carlas: serie, ndmero o detalles similares.

Es imprescindible que aparezca en el texto la informacién para determinar

si la accidn ha sido pagada totalmente o sélo en parte; y, como requisito final,
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lus firmas de las personas que segln la escritura social deban suscribirlas.
Cabe hacer la advertencia que al modificar la escritura social, si las al-
teraciones afectan a las acciones, se hace indispensable cambiarlas por nuevas,

anulando las primitivas.
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CAPITULO VII

EL BALANCE EN LA SOCIEDAD ANONIMA

El Cédigo de Comercio no da un concepto de lo que es el balance, pero
en el Art. 282 dice que las sociedades andnimas practicardn anualmente por lo -
menos, un balance que contenga con EXACTITUD el estado de cada una de las
cuentas, la especificucion delactivo y del pasivo y el monto de las utilidades o
pérdidas que se hubiesen registrado; ird acompaficdo del respectivo estado de pér-
didas y ganancias. Y el Art. 443 inc. lo. dice: "Todo balance general debe
expresar con veracidud, y con la exactitud compatible con sus finalidades, la si-
tuacidn financiers del negocio en la fecha o que se refiers.  Sus renglones se -
formarén tomando como base las cuentas abiertas, de acuerdo con los criterios -
de estimacidon que se preciszn en el articuln siguiente".

El balance es el resumen o compendio de los documentos contables.

LANGLE Y RUBIO define el balance asi: "Es una sintética expresidn conta-
ble de la situacidn patrimonial de una empresa mercantil al final de un ejerci-
cio econdmico". (20)

Mesineo dice: "que el balunce es un documento derivado o dependiente o
reflejo, adquiriendo su sentido solamente per relationem o sea en cuanto describ
una situacidn contable antes constituidda de la que se asume wna paternidad en ma-
yor medida que la asumida por aquellos documentos justificativos a los que se re-
fiere la ley y de los que los compiladores del balance obtienen los documentos"(21)

En la reduccidn de tan importante documente, entran tres drganos de la so-
ciedad: lu Junta Generul, los cdminisiradores y el auditor. Arts. 283, 284 y 286.

El Art. 283 estublece que el administrador Gnico o la Junta Directiva de-
ben concluirlo en el t&rminc de tres meses improrrogables o partir del cierre del
ejercicio sociaul. Aunque vemos que la ley habla de balance no podemos menos
que conclulr de que se traba de un proyecto del mismo.

El mismo artfculo citado dispone que tzl documento debe ser entregado al
auditor dentro del plazo indicado, quien o su vez tiene un término de freinta
dias pﬁnu formular su dictamen con las observacdones y proposiciones que estime

convenientes.



i B

Es decir, que el Auditor no interviene en la redaccién del documento, pero
efectia una comprobacién e inspeccidn con ayuda de los libros e instrumentos con--
tables, con un dictamen o la Junta General sobre su labor.  Esto relacionads en
las obligiciones que le sefizlz el Art. 291 No. Vi.

El Art. 285 sefiala que el drgano administrativo deberd poner a disposicidn
de los accionistas el balance con sus nexos y el dictamen del auditor en los tér-
minos del Art. 236.

El Art. 286 prescribe que la Junta General discutird los términos de la me-
moria anual y demds documentos, con el deber de resolver sobre su zprobacién o
rechazo y tomar las medidas que estime convenientes.

Si lo Junta General aprueba la gestidn, el proyecto de balance se convier-
te en definitivao. Lz Junta General puede rechazzarlo o modificarln. Si lo recha-
za debe convocar a nueva Junta General pira los efectos correspondientes.

El balance se refiere a un afio de ejercicio, segin el Art. 282 de tal ma-

nerd que es lo que se denomina un "balance de ejercicio".

Tenemos entonces que la situacidn financiera de la sociedad se obticne a
través de la comparacidn de lo gue indica el balance con los resultados del ejer-
cicio anterior. La consistencia del putrimonio se estcblece o través de la deduc-
cion del pasivo del ctivo. El aumento que no se repartid acrecerd al patrimo-
nic anterior. Si las deudas superan al patrimonio activo al final del ejercicio, -
el balance serd puafivo, si el patrimonic que existia 2l empezar ics operaciones
del ejercicio superan al que aparece al fin, habrd una pérdida.

De lo dicho tenemos que el balance es el indice de los cambios habidos
en el patrimonio durante un ejercicio anual. De chf surge también lu parte -
de las utilidades que se podran repartir. El Art. 223 indics: que la Junta General
que aprueba el balance, segin el No. 1V de la disposicidn, ordena la distribu-~
cidn de las utilidades.

Los resultados que arroje la contabilidad y que figuran en el balance, se
someten a una escrupulosa regle que debe seguir el cimino que le traza la ley,
tal y como lo reglumenta el Art. 443 y sig., disposicidén esta Gltima que es el

producto de una concienzuds labor de experiencias en el trajinar de las empresas
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y otras legislaciones, ahora plasmada en nuestro cuerpo legal.

Es asi como el balance anual tiene un propio fin definido por la ley, dife-
rente de cualquier otro tipo de balance.

Ese estado de pérdidas y ganancias que lo debe seguir necesariomente, da
por sentado los valores que se le asignan a los componentes del patrimonio y -
que estdn contenidos en el balance. Debe pues, concordar su resultado con el
del balance, ya que el estado de pérdidas y ganancias es el desarrollo del mis~
mo. Como bien lo expresan de una manera por demds grdfica, los tratadistas en
materia contable, el balance es una fotografia fija y el estado de pérdidas y ga-
nancias una pelicula.;

El objeto del balance anual, como se ha sefialado por los autores, queda -
establecido como una imperiosa necesidad de valorar en su justa dimensién el pa-
trimonio de la entidad. No se pretende con él, llegar a un estado final de cuen -
tas, sino a conocer cudl es el verdadero rendimiento econdmico de la sociedad.
No puede extraerse de su contenido un resultado definitivo, puesto que es has-
ta la terminacibdn total de las operaciones sociales cuando se sabré si la empre-
sa fue un éxito o una derrota mercantil.

La diferencia que se establece entre las utilidades brutas y netas y que -
aparece de manifiesto en este tipo de balances es adcuadu a la necesidad de que
la sociedad rinda en forma sostenida. De aqui que de las utilidades se haga -
uso en aquellos casos en que haya que afrontar los gastos que supone el soste--
nimiento de los elementos que componen la compafiia y ademds de que se estd
listo para los casos en que por casos imprevistos surja unz pérdida en el desa-
rrollo de aetividades futuras.

Hacemos énfasis en que la finalidad u objeto de este tipo de balance no
es sblo para que vea la situacién econdmica y el resultado de la gestidn finan-
ciera de la empresg, sino que podemos ofadir otros elementos de juicio que fun-
damentan la finalidad de esta clase de documentos.

1) Como se ha repetido a lo largo de estas pdginas, el interés de legisla-
dor es mantener incblume en todo momento la debida correspondencia entre el
capital y el patrimonio. Es por eso que se establece como una obligacién la
formacién del balance anualmente, Art. 282; y la debida publicacidn del mismo,

Akl 84 erbra. ton dstaracants tema. De Gredoros oning: ""la oblicacitn . da ha=
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cer plblicos, aunque sea en medida limitada los negocios propios es, por lo gene-
ral, un no despreciable freno contra los abusos; pero también sierve directamente
-porque el balance, si es regular, impide la distribucién .a los accionistas de -
beneficios que no sean efectivamente conseguidos-, sirve para la formacion de -
la reserva legal y de aquellas ofras, eventualmente establecidas en el acto cons-
titutivo y que son una especie de refuerzo del capital social; sirve para limitar
la compra, por parte de la sociedad, de propias acciones, y finalmente, revela

un estudo de hecho que obliga a recurrir a oportunas disposiciones en caso de -
disminucidon del capital social" (22)

2) A través del examen del balunce pueden los socios tener el debido co-
nocimiento del estado de las operaciones y negocios sociales.

3) El balance es la base sobre la que se procede al reparto de utilidades,
unido al estado de pérdidas y ganancius. El Art. 38 dice que el reparto de -
beneficios nunca podré exceder de los que realmente se hubieren obtenido, con-
forme al balance y estado de pérdidas y ganancias.

El Art. 282 dice que: "El balance debe contener con EXACTITUD el esta-
do de cada una de las cuentas" y el Art. 443 dice: "Todo balance general de-
be expresar con VERACIDAD y con la EXACTITUD...etc."

El uso de la palabra veracidad ha sido criticado por los autores, en for-
ma acre, con mucha mayor razdn si consideramos que las valoraciones que se
establecen en el balance no son meras aplicaciones de criterios matematicos -
sino que verdaderos juicios de valor y que dependen en mayor o menor grado
de la apreciacibén subjetiva del redactor. Por otra parte, es preferible que -
se peque por omisidn y no porque se ha valorado en demasia un determinado
elemento de composicién del balance. Por esto consideramos poco feliz la pa-
labra que emplea la ley, y si estimamos aceptable lo de la exactitud.

En la redaccién del balance se reconocen tres directrices principales:

a) El balance debe ser unitario, pues ha de tornar visible la redacd 6n
del balance;

b) Debe ser continuo, con dos fases que Io integran: En cuanfo a la for

ma por el hecho de que su contenido debe adecuarse = los balances de ejercicios
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precedentes. En cuanto o la materia porque deben zpreciarse sus elementos des-
de el mismo punto de vista y con los mismos criterios de valoracidn que los usa-
dos en ejercicios anteriores.

c) Debe ser periddico, tal como lo ordena el Art. 282, redactado al fina -

lizar cuda ejercicio anual.

ESTADO DE PERDIDAS Y GANANCIAS - (1)

Los Arts. 282 y 441 hablan del estado de pérdidas y ganancias el cual con-
tiene una sintesis de los resultados obtenidos en un determinado lapso. El segun-
do de los articulcs citados dice que el comerciante debe establecer, por lo menos
una vez al oo, la situacidn econdmica financiera de su empresa.

El estadn se forma por Jos partidas contables: el debe que se refiere a
gastos y pérdidas y el haber para las utilidades.

El balance pone de manifiesto el estado del patrimonio social en un momen-
to dad> y el estudo de pérdidas y gamarcias permite determinar en forma compen-
diads los estados correspondientes.

Zappa define el estado de pérdidas y ganancias de la siguiente forma:

""La cuenta de pérdidaus y ganancias es la cuenta general de la gestidn; es la -
méxima cuenta sintética de rédito; y entre las cuentas de rédito la mas expresiva
que resume todas las demds y las compone de forma que las unifica para la de-~
terminacién de las resultancias. Lo cuenta de pérdidas y ganancias es una cuen-
ta de sintesis anuzil; sdlo el cierre del ejercicio, por lo general, recoge los re-
sultados ofrecidos por las demds cuentas que sdlo actlan mientras transcurre el
ejercicio. A fin del ejercicio, la cuenta de pérdidas y ganancias pone de re-
lieve, directa o indirectamente, aogrupados en las partes adecuadas, en el ha--
ber, los elementos positivos y en el debe los elementos negativos del resultado
del ejercicio y determina por el balance el resultado de ejercicio, el benefi--
cio o provecho si el saldo en el debe, y ia pérdida si el saldo estd en el ha-
ber"" (23)

Surge asl la tremenda importancia del articulo 37 que dice: "Si hubiere pér-

dida del capital deberd reintegrarse o reducirse en el caso del ordinal 7o. del -
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Art. 444, antes del reparto o asignacidn de utilidades". Y el Art. 38. El
reparto de utilidades nunca podrd exceder del monto de lo que realmente se hu-

biere obtenido, conforme al balance general y estado de pérdidas y genancias".

NATURALEZA JURIDICA - (2)

El balance no es uno declaracién de voluntad de la sociedad. En apoyo de
esta aseveracién citamos las magistrales consideraciones de Brunetti, basadas en
las explicaciones de Messineo, .si: .

""a) El balunce, antes (Arts. 2423 y 2432) y después de la aprobacién no
es nunca una declaraucidon de voluntad.  Es un documento derivado y dependiente,
en cuanto una situacidn contable preconstituida, de la que no asume la paterni-
dad en mayor medida de como la asumen los documentos justificativos y la meno-
ric de los administradores o que se refiere el Art. 2432. El substractum del ba-
lance ha de buscarse en !a realidad y en la sustancia de las reluciones juridicas
formadas, en cuda caso, por la sociedad. No anuncia, ni mds ni menos, gue es-
ta realidad.

b) El balance no es declaracién de voluntad teniendo esta expresidn valor
técnico s3lo cuando ejercitu una funcidn dispositiva, de constituir, modificar o
extinguir un vinculo juridico o un derecho subjetivo. Debe excluirse que los -
administradores presenten el proyecto de balance y entiendan con ello emitir una
declaracidn de este género, que por ser dirigida v la asomblea, que es otro 6r-
gano de la sociedad, no puede ser la destinataria.

c) El balance formado por los wdministradores es un proyecto que el cole-
gio de censores de cuentas revisa y corrige (Art. 2432). La asamblea lo aprue-
ba como emanccidn de su drgano ~:dminisirativo y el acto de aprobacién se con-
funde con el proyecto "por lo que si en hipdtesis se quisiese aislar en el balan-
ce lo que es obra exclusivi de los administradores (el proyecto), el resultado -
seria que aquel es un acto pendiente y, como fal, no podriu revestir ningln
carbcter de obligatoriedad para la sociedad respecto de nadie.

d) El acuerdo de aprobacién dei balance es un acto social con eficacia
meramente interna, que se limita a reconocer una situacidn patrimonial de la

sociedad, tal como queda expuesta por los administradores. Esta eficacia no
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relevante para terceros sino sblo para los socios, a los fines de la distribucion de
los beneficios o de la eventual reduccidn o reintegracion del capital perdido
(Arts. 2433).

e) Formalmente la aprobacién no puede entenderse como adopcidn por la
asamblea de las resultancias del balance (razdn por la que no se puede ver en
&l una confesién extrajudicial o una ratificacidn). Lo responsabilidad por la -
exactitud de las partidas del balance no se transficre de los administradores o de
los censores de cuentas a la asamblea. La responsabilidad por la falsedad sigue
para aquellos, tanto frente a la sociedad como frente a los acreedores sociales
(Arts. 2392 , 2395 y 2407). "El balance sigue siendo esencialmente obra de -
los administradores y la asambles puede declararles responsables por las valoracio-
nes exageradas o por los errores; de otro modo existirfa una cooperacidn en la ~
culpa o en la neglicencia que excluiria la accidn de un culpable contra ofro".

f) la aprobacidn no convierte o la asamblea en autora del balance; en -
ella se produce una simple anotacién de la situacidn patrimonial indicada en el
proyecto de los administradores.  Por eso le es extrafio todo cardeter atributivo
de derechos patrimoniales frente o terceros.  Solamente tiene efecto atributivo
de conformidad con el objeto de la sociedad, el acuerdo sobre la distribucién
de los beneficias a los socios (Art. 2433).

g) Siempre que el balance no sea falso y no contenga enunciados inexactos,
como documento es un medio de prueba lo que enunca (o sea de la verdad de las
declaraciones que contiene, dentro de los limites en que tiene valor un documen -
to privado). De esta forma es una declaracidn porque estd ligada a los elemen-
tos contables que reproduce, y una declaracién de ciencig, no existiendo, en -
&sta, una confesidn extrajudicial; si en &sta existiese un negocio de declara--
cidn, faltaria aqui la bilateralidad que es indice del mismo. En el balance, -
sigue Messineo: "convergen para el mismo fin (pruecba) el documento y el conte-
nido del mismo: ei balance es, al mismo tiempo, el documento que contiene la
prueba y el icto, o sea la declaracion de naturalez~ probatoria que estd consig-
nada en el documento"" (23). A las palabras anteriores nada tenemos que agre-

gar, ambos maestros Brunetti y Messinen, no dejan iugar para ello.
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El Art. 278 dispone que la responsabilidad de los administradsores frente a
a la sociedad se extingue por la aprobacién de la memoria anual, efc. Sobre -
este tem: trataremos en crpitulos posteriores, por ahora basta con el enunciado

en referencia o la redaccidn del balance y a su naturaleza juridica.

CONTENIDO DEL BALANCE - (3)

Aunque este tema pertencce en gran parte o la ciencia contable y a los
tratudns sobre la materic, daremos un répido vismzo‘ a las principales disposicio-
nes del Cddigo de Comercio que a ella se refieren.

La ley en el Art. 443 establece lo que se llama un esquema para la re-
daccibén del balance. El por qué de esta disposicidn puede hallarse en lo si--
guienie: el legislador al haber adoptado tal criterio, crea normas que redunda -
en una mejor administracidn.  Ademdés, debe tomarse en cuenta que al indicar -~
las distintas partidas ello deviene en beneficio de lo claridad que debe imperar
en este tipo de documentos.

El esquema que lu ley sefala puede decirse que es tedrico, de thl modo -
que pueden faltar algunos elementos que correspondan a situaciones de orden eco-
némico -contable, que ocurren ensociedades cuyas nperaciones alcancen grandes -
dimensiones, de tal modo que en la realidud deben hacerse figurar en el balan-
ce otras cuentas no sehuladas por la ley.

El Art. 443 ha distinguido entre el pasivo y el uictivo, el No. Il lit.¢)
incluye el capital y lus reservas, exigencia que se fundamenta en criterios de
ia ciencia contable, los autores consideran que juridicamente esto no tiene asi-
dero. Asimismo, se considera que |a colocacidn de las utilidades en el pasivo
no tiene base, pues no es congruente que lu utilidad se coloque en el pasivo -
sin que sea una verdadera purtida def mismo. La Onica razdn que se aduce, es
que tal medidt se toma = efecto de que cuadren umbas secciones del balance.

Omitimos comentarios o las disposiciones contenidas en el Art. 443 porque
hay sobre el temu suficiente literatura, que ro justificaria de nuestra parte un
comentario més amplio, pues los autores han desarrollado el tépico con una am-

plitud quizds imposible de superar, mis aOn, la claridad en la exposicion  ---
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dificilmente puede ser igualada.

VALOR DE LAS PARTIDAS DEL ACTIVO - (4)

Trataremos de un punto que si pucde tener alguna relevancia para nosofros
como el valor que las distintas partidas que componen el aetivo del balance, lo
que dentro de nuestro cuerpo de leyes estd tratado en el Art. 444 del Cédige de
Comercio.

El No. | dice: "Los inmuebles, las instalaciones, las maquinarias y los mue-
bles no se computarén por un valor superior a su precio de costo, salvo el caso
de revaluacion en las condiciones legales.  Anualmente deberd constituirse una
reserva para su depreciacidn o cargarse a pérdidas las cuotas correspondientes,
excepto las tierras".

Se trata aqui del valor que debe darse o bienes que duran por lo general
un lapso considerable y que la sociedad no pone en venta, sino que son elemen-
tos para el movimiento del patrimonic, de tz2t forma que la entidad depende en -
mucho de ellos.

Quedz prohibido a través de esta disposicidn el que tales bienes sufran una

revaluacidn llamada !

'revaluacidon econdmica".  Esta prohibicidn no aparece mani-
fiesta en lao ley, perc si puede deducirse del mandato de la disposicidn sobre la
constitucidn de una reserva de depreciacidn o el deber de corgar o pérdidas las
cuotas correspondientes.

El criterio que adopta el legislador es un tanto mds complejo que el de

la simple depreciacidn o efectuarse para cada redocccidn del balance en pro--
porcidn al deterioro o consumo de dichos bienes en el ejercicio al que el ba-
lance se refiere. Esta regla puede aplicarse sin problemas en la hipbtesis de -
que la empresa operard sobre las mismas condiciones con que se constituyd, pe-
ro si ocurre una varianfe en lo que se refiere a los rendimientos de produccidn,
en. razdn de una buena organizacidn o porque se den condiciones Gptimas en -
el mercado, entonces se hard necesarino una adecuacidn a estas circunstancias,

al mismo tiempo que se impone un reajuste en estimacién de la depreciacion

hasta hacerla coincidir con las verdaderas condiciones econdmicus empresariales.
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Asl pues, si se pretende elabarar un balance que sea exacto reflejo de la
situacidn, se torna imperioso el vallo de los bienes sefialudos de conformidad -
con las verdaderas condiciones de la economi.

Nz. 1.~ "Las materias primas, [os productes en procesc y terminados y -
las mercaderins se computarén por su valor de costo, excepto en el caso de que
el valor promedic de é&stos hubiere sido inferior al valor de costo durante todo -
el afio 2 que se reficre el baicnce, cuso en el que sdlo podrd figurar por el va-
lor promedic.

Lo ley permite a los administradores un ciertc margen pura ia apreciacidn.
Desde luego que son bienes comerciales, no puede haber en rigor una deprecia-
cidn, si tomamos el vocablo en su sentido técnico.

El valdo = que se refiere este ordinal seficla dos criterios: e¢i precio o va-
lor de costo y el precio de mercado. Es una medida bastante restringida, pero
que evita se atribuya a las cnsas un sobreprecio que luego puede ser desacredi-
tado en el momento de su  enajenacidn.

Adviértase que existe una inseguridad en el precio de costo y por el otro

lado, una indefinicién en el precio de mercado. Con esta observacién debemos
también aclarar que por precio de costc no debe entenderse el precio de com--
pra del bien, sino que hay que cargar al mismo los componentes que lo integran,
segin lo accnseja |a ciencia contable, tal como fletes, seguros, comisiones, -
etc., los cuales deben tomarse en cuenta parc un verdadero vallo.

En cuanto al precin de mercado el valuador tomard en consideracion lo
siguicnte: @) los precios que imperan en las plozas donde habré de colocarse
el bien apreciadn; b) la naturaleza misma de las cosas, pues si bien aquellas
de facil deterioro o que deben venderse en determinada época del afio, es im-
perioso tomar en cuenta las condiciones del mercado o de lo contrario, upre-
ciarlos en la cantidad que tendrfan si se liquidara la empresa; ¢) por otra par-
te, deberdi considerarse la condicidn de lo sociedad en el campo financiero; -
d) ademds, otros factores que influyen son el monto de las existencias y el -
periodo dentro del cual deben realizarse y la frecuencia de las ventas dentro

de esk tiempo; e) finalmente, si las condicicnes generales de lu economia ha-

cen imposible prever cualquier cambio en los precios, se necesita de una ---
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prudencin suma para vaticinar o partir de los precios actuales de mercade a la época
del balance al precio que puedan alcanzar las bienes.

No. Hl.  "Los patenfes, los derechos del autor, las concesiones, las marcas
de fabrica y demds distintivos comerciales y el llumado crédito mercantil no se
computardn gor un valor superior ol de adquisicidn o costo; y éste deberd amorti-
zarse onualmente, de tal manera que, al extinguirse el derecho relative por el
transcurso del plazo, haya quedado fotalmente smortizads.  El crédito mercantil
o dereche de llave deberd amortizarse en un plazo que no exceda de cinco afios"

E de dudosa aplicacion el precic de costo para estos elementos, dado que
el costo sclamente puede relacionarse con los gastos que se hacen para poner a
funcionar lus instalaciones de la entidad, por lo que el precio de compra es un
instrumentc mucho m 3s eficiente y puede establecerse con mayor facilidad.

Puede cuestionarse el que la ley hable de amortizaciones, pero si conside~
ramos que son bienes para cuya adquisicidn o compra se efectud un gastoc y su -
incorporacidn al patrimonio tiene cardcter de permanencia, lo que la ley estable-
ce se apoya en |2 razdn. Los bienes o que se refiere este ordinal, no puede
decirse que rindan dividendos, ni que se puedu comerciar con ellos, pues muchos
no estdn destinadss al tréfico mercantil, ya porque es bastante dificil apreciar-
los en su debido valor para proceder o su venta o por cualquier otra circuns -~
tancic.

Ne. V. - Los titulos valores eotizzdos en bolsa y que produzcan rendimien
to fijo, pueden ser computados, bien al valor de la cotizacidn en bolsa que se
sbtenga como promedio en el ejercicio o que se refiere el balance, o bien en
lc forma indicada en el ordinal siguiente.

Para la valuzcidn de estos titulos pueden seguirse tres criterios; 10.) el
precio de adquisicidn ¢ compra; 20.) el precio de cotizacién actual; 30.) el
precio medio de cotizacidn.

Con el primer criterio se protege o los acrecdores de la sociedad en con-
tra de los repartos ficticios de utilidades como consecuencia de una elevacion
pasajera de los precios en el mercado de valores. Este criterio es el que mas

se ajusta a las reglas de prudencia que deben seguirse en esta materiz, pero -
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la verdad es que no da ninguna imagen verdadera del estado econdmico del pa
trimonic social. El fundamento est? en gue micntras no se realicen “los titulos,
lo Gnico gue permanece es la expectativa de obtener el precio a que se cotizun
actualmente, expectativa que jamés serd igual o un beneficio percibido, el cual
se basariu en lo  ganancia obtenida por la diferencis entre el precio de adquisi-
cidn y el precio corriente.

El precio de cotizacién actual es considerido mas exacto porque los ele-
mentos integrantes del pasivo deben ser apreciados por el valor que poseen al -
cierre del ejercicin. No obstante este criterio encierra ciertos riesgos, los cua-
les devienen de que hacen posible la incorporacién al balance de utilidades no
percibidas.  Asi los administradores tendrian en sus manos el instrumento para -
elevar las cotizaciones en bolsa o través de compras simuladas.

Asi pues, la ley adopta el criterio del precio medic de cotizacidn para la
valoracidén de este llomada "capital circulante”. Con una regulacién flexible
para la apreciacidn, pues se tomz en cuenta que pueden sufrir, los titulos, cam-
bios cparte del valor que ellos encierran.  Es asi como se establece un prome-
dio de cotizacién durante el ejercicio, ya gue sujetarlos a un valbo fijo al --
cierre del ejercicio padria traer como resuitado: o a un aumento sin fundamento
o iguaimente una reduccidn en iguales condiciones, las cuales quedarfen eondicio-
nadas @ hechos o sucesos propios del azar econdmico.

No. V.- Esta dispesicidon no necesita de mayores comentarios si considera-
mos que las acciones no cotizadas sblo podritn valuarse através de su valor no-
minal o su valor real o contable. El primero podria no ajustarse = la verdade-
ra situacidn de la empresa. El valor contable o real si se puede obtener el ver-
dadero criterio de evaluacidn, osi pues la disposicion legal comentada estd mas
que justificada.

Los titulos valores no cotizados en bolsa y las partes sociales, no podrén
valuarse en una cifra superior a la que resulte del Oltimo balance de la socie-
dad emisora respectiva o sea la proporcidn que resulte de dividir la suma de ca-
pital social, reservas y utilidades acumuladas por el ndmero de titulos en circula-

-’
cicn.
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Los titulos cotizados y las partes sociales, quedan sometidos al mismo crite -
rio de valoracién. Esta disposicidn no necesitc de mayores comentarios si con-
sideramos que las acciones no cotizadas y las partes sociales, sblo podrian va--
luarse en su justo precio a través de su valor nominal o real. El primero podria
no reflejar la verdadery situacidn de la empresa. El valor contable o real si
puede dar el verdadero criterio de evaluacién, de tal forma que a juicio nues-
tro tal disposicion estd mas que justificada.

Los titulos vazlores no cotizudos en bolsa y las partes sociales, no podrin
valuarse en una cifra superior ¢ la que resulte del Gltimo balance de la snciedad
emisora respectiva o seu la proporcion gue resulte de dividir la suma de cepital
social, reservas y utilidedes acumuladas por el nimero de titulos en circulacién.

Los titulos cotizados y las partes sociales, quedan sometidos al mismo cri-
terio de valoracidn. Esta disposicidon no necesita de mayores comentarios si -
consideramos que las acciones no cotizadas y las partes sociales, s&lo podrian va-
luarse en su justo precio a través de su valor nominal o real. El primero podria
no reflejar la verdadera situacidn de la empresa. El valor coniable o real si
puede dar el verdadero criteric de evaluacidn, de tal forma que a juicio nues-
tro tal disposicion estd mds que justificada.

No. VlI.~ Los créditos se computardn por su valor nominal, exceptc cuan-
do tengan mds de tres meses de vencidos sin que se haya logrado su cobro, caso
en el cual se constituird unc reserva adecuada para prever el castigo que hayan
de sufrir dichos créditos.

Los créditos deberén hacerse aparecer en el balance por su valer nomi-
nal, ya que no nodria ser de ~tra manera, pues de los mismos documentos sur-
ge su valor. Ademds de que el valor del crédito sblo puede concretarse, ver-
daderamente en el caso de que sea cobrable, pero si la posibilidad desapare-
ce no queda otro camino que la constitucidn de una reserva que cubra tal -
contingencia. Obsérvese que el balance debe reflejar el verdadero valor eco-
ndmico de los créditos, asi pues se inscribirén en el mismo con la condicién -
de auve se haga la reserva de referencia.

No. Vll.~ Los gastos de establecimients en primera organizacién pueden
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registrarse hasta por la suma efectivamente erogada, si no excede del diez por
ciento del total del active. En todn cuso, deberd quedar amortizado en un pla-
zo no superior a cinco afios. De igual manera deberén registrarse y omortizar-
se los gastos para la ampliacidn de uns empresa o para o emisidn de obligacio-
nes negociubles = bonos.

Los gustos de establecimiento constituyen un bien inmaterial, que tal y co-
mo dicen los .iutores no es una entidad econdmica.

La doctrina y lus leyes han discutide sobre la conveniencia o no de hacer
figurar estas partidas en el balance.  Unos se han pronunciado centra y otros
en favor. Los que adversan este tipo de disposiciones se basan en que ya figu-
ran tales bienes implicitumente en otras partidos del adivo, por otra parte se
aduce que no puede decirse que tengan equivalente efectivo de tal forma que
si se incluye se autoriza el reparto de dividendos ficticins, producto de un ac-
tivo que no existe.

A lo que se afirma antes se opone la argumentacidn de que si se prohibe
tal partida en el balance, los gastns que ocasiona se cargarian a un solo ejer-
cicio, los cuales en el mayor nbmero de los casos no se podrian cubrir sin una
pérdida y que ademds debe considerarse que los gastos de establecimiento bene-
fician a todos, por lo que no seria justo que sblo los primeros accionistas co-
rran con ese gasto.

El Chdigo ~cogid el segundo pensamiento yu que permite la inclusidn de
tales partidas en el balance pero con ciertos limites, como son a un diez por
ciento del tot:l del activo.

Art.444 inc. Oltimo.-- Cyando sea posible optar enire diversos criterios
para la evaluacién de un rengldn del activo, en el propio balance deber& ex-
presarse cual es el adoptado.

Entendemos que las reglas que da el Cadigo no son estrictas hasta la
exageracicn, pues no es posible enmarcar dentro de una disposicidn o disposi-
ciones legnles los diferentes matices que alcanzan en el diario acontecer los
negocios empresariales.  La ley sdlo da preceptos para aquellas situaciones

normales.
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Este inciso final da pie para que los administradores puedan optar por di-
versos criterios de valorzcidn, pero deber®n expresarse en el balunce qué regla
se adopta, ademds de que es de rigor justificar ante la Junta General el porque
de tales valdos.

Pero el hecho de que existy lu facultad de optur por otros criterios no -

significaria carta blonca en estos asuntos, ya que tal situacién acarrearia graves
consecuencias y lus reglas sehaiadas serion letra muerta. Para apartarse de las
regulaciones del Cidigo debe fundamentarse plenamente la decisidn que se to-

mS.

Art. 445.- Segln este articulo se pueden revaluar los bienes registrados
en el balance ya que por las diversas fluctuaciones del mercado, éstos pueden
verse sometidos o depreciaciones o disminuciones. Para el caso de que se opte
por lu revaluacidn, es necesario hacer constar en el balunce una reserva espe-
cial por el valor de los revalbos hechos, pues pudiera ser que el valor de los
bienes no llegue = hacerse efectivo. En la misma disposicidon se establece que

las sociedades no podrdn disponer de las reservas sino en el momento de la li-

quidacidn o al proceder o la venta de los bienes revaluados.
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CAPITULO Vill

ORGANOS DE LA SOCIEDAD

La Sociedad Anénima tiene como o6rganos los siguientes: a) La Junta General
de Accionistas; b) La Junta Directiva o el Administrador Unico; y, ¢) El Auditor y
el Consejo de Vigilancia. En este capitulo trataremos de la Junta General y en los
proximos de la Directiva y del Auditor.

Como lo expresamos en paginas anteriores, la Sociedad Andnima ha sido in-
fluida considerablemente por las ideas politicas imperantes en las distintas épocas de
la historia. En los antiguos ordenamientos estas sociedades eran gobernadas por los
Administradoras o Directores cor facultades considerables, nombrados por los Sobera-
nos en un tiempo; y por los accionistas mayoritarios posteriormente. Comienza aqui
la intervencion de los accionistas en los asuntos sociales, pues la intervencion de los
gobernantes desaparecid en virtud de la mayor influencia de los socios. Estos, reuni-
dos en asambleg, son los que deciden acerca de la marchadelos negocios sociales,
nombran a los Administradores, aprueban la gestion de los mismos, acuerdan el repar-
io de utilidades, asi, los Administradores se convierten en dependientes de la Junta
General .

El siglo XIX es el momento en que la Junta General se destaca como drgano
portador de la voluntad de la entidad a través del voto dela mayoria. Adquiere
entonces la sociedad un cardcter impersonal, se toma en cuenta el capital, la persona
no tiene mayor importancia, aunque esta aseveracidon no debe tomarse en sentido
estricto: el accionista si podria intervenir en la gestion de la empresa por medio de
la concurrencia de las juntas Generales; y mayormente por el ejercicio del derecho
de voto dentro de las mismas.

A pesar, como se ha dicho, que la pretension de las legislaciones ha sido
estructurar la Sociedad Andnima como un ente democrético, la realidad se ha en-
cargado de demostrar que no existe tal cosa. En una especie de retroceso, la
Sociedad Andnima volvié a tomar las caracteristicas que anteriormente la diferencia-
ban, los grandes accionistas tomaron el control de ia misma y los pequefios aban-
donaron el campo delegando su derecho de voto en instituciones bancarias. El

golpe de la realidad hizo que la doctrina se pronunciara por una revision del
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sistema de organizacién de la Sociedad Anénima. Pero, la cuestion se ha quedado
hasta cierto punto en la teoria, pues casi nadie ha legislado en el sentido de limi-
tar los poderes de la Junta General y aumentar el de los Administradores, por lo
que la concepcién antigua de la sociedad persiste ya que se da a la Junta General,
la supremacia dentro de la organizacidon social.

Dentro de la estructura del Cédigo de Comercio, la Junta General es el or-
gano a través del que forma y se expresa la voluntad social; érgano supremo, cuyos
acuerdos tomados de conformidad a la ley, obligan a todos: Administradores, Accio-
nistas ausentes y disidentes (Arts. 220 y 247). Md&s, no obstante, la vida econdmi-
ca de la sociedad se desenvuelve gracias a la gestion que realizan los Administrado-
res, quienes son los que manejan la entidad y la Junta General solo realiza una vi-
giliancia posterior a través del examen de la Memoria Anual, el balance y demés
documehtos.

Veamos ahora el concepto de Junta General y las notas caracteristicas de la
misma.

La Junta General estd constituida por la reunion de los accionistas en un
local determinado, convocados al efecto y con las formalidades legales, para delibe-
rar y decidir por mayoria sobre los asontos propios de su competencia.

De la anterior definicion se desprenden ciertos elementos que pueden ser ana-
lizados separadamente:

1o.) Reunién de los Accionistas: La Junta se constituye por la presencia fi-
sica de los socios, con las salvedades del caso, sin que pueda evadirse tal requisito,
a través de una nota enviada por el socio dando su adhesién a la Junta o de cual-
quier otra manera similar.

En la junta deben reunirse sélo los socios, a pesar de que la ley autoriza
también la asistencia de otras personas no socios.

Tomese muy en cuenta que Ia reunidén es de los Accionistas pero no de todos,
pues habrd algunos que no estaran facultados para asistir a la Asamblea, por cual-
quier circunstancia que sefiale ia ley. El Codigo de Comercio, como mas alto
quérum para que haya reunién vélida, sefiala el de las tres cuartas partes de todas

las acciones, por ejemplo: Articulos 243, 187, i76.



La Junta debe celebrarse en el lugar designado en la convocatoria, asi que
no podrd efectuarse en cualquier lugar.

Es notorio que no se trata de una reunion espontanea de los socios, sino que
se reunen precisamente en virtud de la convocatoria. Con el sdlo hecho de que se
reunan los socios no basta, se hace necesario que previamente hayan sido convoca-
dos con la debida antelacion; solo por excepcién, segin lo dispone el Articulo 233,
puede celebrarse la Junta sin previa convocatoria, porque reunidos los accionistas o
represenfantes de todas las acciones en que estd dividido el capital social, acordaren
instalarla y aprobaren por unanimidad la Agenda.

El objeto de la Junta General es deliberar y decidir. Deliberar significa:
""Considerar atenta y detenidamente el pro y el contra de nuestras decisiones, antes

de cumplirlas o realizarlas. Resolver una cosa con premeditacién.””

(1) Los autores
estiman como necesaria la deliberacién para que pueda darse la voluntad social.
Pero puede darse el caso de que no haya deliberacidon, pues no es obligatorio que
los socios tomen la palabra. No obstante, debe regularse la forma en que se lleva-
ra la Juntq, lo que constard en la escritura de constitucidn, los estatutos o en un
reglamento aparte. La supresidn de la deliberacidén contra el parecer de los accio-
nistas dara lugar a ia nulidad del acuerdo tomado.

Decidir quiere decir: "(del lat. decidere, cortar resolver) Cortar la dificultad,
formar juicio definitivo sobre algo dudoso o contestable. Decidir una cuestidn. Re-
solver. Mover la voluntad, a fin de que tome cierta determinacién.” (2) La decision
significa tomar el acuerdo debido, a la materia que se discute.

Los acuerdos se toman por la mayoria que determina la ley. Eso quiere decir

que la Junta General se rige por el principio democrdtico de la mayoria, pero esto

en realidad revierte en una plutocracia, pues es la mayoria del capital la que deci-
de no la mayoria de personas. Se adopta el principiode la mayoria no porque sea
. - - . v I - d d M
lo mejor, sino porque la préctica asi lo exige. dado que es sumamente dificil que
se |llegue a un acuerdo por unanimidad.

La Junta se pronuncia en los acuerdos sobre asuntos que le son previamente

sofialados.  El socio debe estar enterado de las .materias que se discutirdn en la
asamblea, de tal manera que pueda concurrir a la misma con el debido conoci-

miento. Los asuntos a tratar deberdn estar contenidos en la convocatorig, segin
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io dice el Articulo 228. Doctrinariamente se considera que la asamblea no puede
acordar nada que tenga validez, si no ha sido previamente sefialado el tema en la
convocatoria, pero existen ciertas excepciones, como la que indica el Articulo 235,
inciso 30., que dice: "Ademés de los asuntos incluidos en la agenda y de los in~
dicados en el Articulo 223, podran tratarse cualesquiera otros, siempre que, estan-
do representadas todas las acciones, se acuerde su discusién por unanimidad.”

Lo que trate la Junta General debe ser algo relativo a los asuntos sociales,
o sea que tenga nexos con el aspecto interno de su organizacién o con el externo
en lo que toca a las relaciones con terceros.

Finalmente hacemos ver que la materiade que trate la Junta General debe

estar dentro del campo de su competencia.

(1) LA JUNTA GENERAL EN SU CALIDAD DE OCRGANO DE LA

SOCIEDAD

B Articulo 220 dice que: "La Junta General formada por los accionistas
legalmente convocados y reunidos, es el drgano supremo de la sociedad.”

La ley habla de 6rgano, es por ello que trataremos sobre el tema de los
organos sociales, en forma breve, por razones de espacio y tiempo.

La doctrina mederna ha formado un nuevo esquema que sirve de base para
comprender exactamente la naturaleza de los 4rganos sociales. A via de ejemplo
puede considerarse la posicion de los Administradores, sin perjuicio de que se
trate el tema sobre éstos con mayor amplitud en el capitulo pertinente. De con-
formidad al nuevo plantaamiento no actian como mandatarios de la sociedad en
el concepto exacto de la palabrg, sino que se les considera como el medio fisi-
co a través del cucl se manifiesta la entidad, desde luego que forman parte de
la misma, se exterioriza, valga la expresion, la actividad que desarrolla para la
consecucidon de su objeto.

La teoria de los drganos sociales habia sido negada por muchos autores
que apoyaban la teoria de la representacién. Esta Gltima considera a los Admi-
nistradores como mandatarios de la sociedad. No obstante la autoridad de los
tratadistas, en las distintas legislaciones se ha plasmado con renovado vigor la
teoria de los érganos sociales, la que tiene como fundamento entre otras considera-

ciones que éstos sirvan a las personas juridicas como vehiculos de expresion, en
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consecuencia su calidad de mandatarios de los Administradores, desaparece y ad-
quieren el cardcter de represeniantes y prestadores de servicios.

El Cddigo de Comercio, a diferencia de la legislacion derogadg, no habla
de que a diferencia de la legislacién derogadg, no habla de que a los Adminis-
tradores se les confiera un mandato, por el contrario, usa la expresion "estarg a
cargo" (Articulo 254), con lo que puede deducirse que elio no es un mandato o
representacion voluntaria, como en el ordenamiento civil.

Omitimos mayores comentarios a la teoria del 4rgano tomado en considera-
cidn que los autores han desarrollado este punto con una brillantez y profundidad
inigualables, nos limitaremos a transcribir la cita que hace Brunetti del resumen
sobre las principales lineas directrices que la componen: "La doctrina de la "or-
ganicidad" aunque haya sido iniciada por los alemanes, ha tenido en ltaiia una
amplia elaboracidn, especialmente por obra de Maiorca, cuyas lineas principales
se pueden resumir en las siguientes: a) Organo expresa siempre y solamente un
concepto juridico. Todo elemento extrajuridico. Todo elemento extrajuridico ha
de excluirse de su definicion. b) Relacion organica es también un concepto es-
trictamente juridico, no indica ninguna relacion entre sujetos. Cuando se dice
que entre dos o mas sujetos existe una relacidn orgdnica se indica "una sustancia’,
no una relacion; drgano es la forma relativa a la relacién juridica. Su nocidn
es, por consiguiente, objetiva y formcl. «¢) Por organo se ha de entender una
persong, pero en un sentido especial. &, como la persong, punto de referencia
de normas de capacidad y el drgano de normas de competencia y la diferencia
y posicion reciproca que en el mismo sistema juridico existe entre las normas de
capacidad y las de competencia, existe también para las personas y los &rganos.

d) & clara la diferencia entre "érgano", ‘“cargo™ y “competencia", porque or-

gano es siempre una persong; cargo y competencic hacen referencia a la funcidn
que el organo estd llamado a ejercer. En el campo del Derecho Privado una
persona juridica no fiene competencia de funcidn, sino capacidad de derecho

y los 4rganos de la persona tienen la capacidad de ejercicio de los derechos
de la persona. e) La capacidad de los drganos, cuando se considere en sus

diversas calificaciones, se asume como poder. En este sentido se habla, por



~102 -

ejemplo, de los poderes de la asambleq, de los Administradores y Directores en las
sociedades por acciones. Pero el poder del 6rgano, en estos casos, representa una
autonomia especial del propio érgano determinada por las disposiciones legales que

la establecen. f) Hay drganos necesarios y voluntarios. El drgano es necesario
cuando el ente no puede existir sin & . Una persona juridicc no puede existir sin
érganos.  Una sociedad comercial no puede existir, en la forma establecida por la
ley, sin la especial organizacién dispuesta por la misma ley. En las personas juri~
dicas no sdlo es necesario que la organizacidn existq, sino que &sta ha de ser cons-
tituida y ordenada de un modo determinado. g) En las relaciones externas, la socie-
dad es sdlo una organizacidon (juridicamente unitaria). No se puede distinguir una
parte del todo. Quien actba es la Sociedad (como organizacion). Y cuando el Ad-
ministrador actda dentro del admbito de ios poderes (ambito que, por lo general, coin-
cide con el objeto social) es la misma sociedad que actba. Y cuando el adminis-
trador suscribe un contrato (si ha sido facultado para ello) es la sociedad que, obrando
asi, se vincula. h) Consecuencia de la identidad es que no se concibe ninguna
accion de responsabilidad contra los Administradores por los actos que entren en el
dmbito de su funcion."" (3)

La Junta General ha recibido el nombre de drgano sobsrano de la sociedad.
E la expresion completa de la voiuntad del ente, toda vez que se reuna de confor-
midad a las reglas establecidas por la fey, el pacto social o los estatutos.

Las disposiciones o acuerdos que surgen de la Junta General, afectan prepon-
derantemente la parte interna de la direccion social, pues la voluntad soberana en
sus efectos externos, puede manifestarse s6lo en cuanto actian los Administradores.

La Junta General no tiene cardcter permanente, los socios deben constituirse
en asamblea para resolver ios asuntos de su competenciq, por voto mayoritario, en
los casos y formas exigidos por ia ley, de tal forma que la Junta no puede reunir-
se en cualquier instante, sino de conformidad a la convocatoria de los Administra-
dores, del Auditor y de las minorias que sefiaia el Articulo 231. El poder de
acordar sobre determinados asuntos no es absoluto.

La justificacién de la existencia de la Junta Generai dentro de la organiza=

cién de la Sociedad Andnima, puede encontrarse en las siguientes consideraciones:
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es necesario que la marcha de los negocios socicles sea uniforme, tal como conviene
a la empresa, es por ello que con la Junta General se evita el que los socios ale~
jados se desinteresen por completc de los mismos; dentro de ella pueden unificar
criterios. Ademds, es conveniente que las decisiones importantes se fomen dentro
de su seno, en ella los socios pueden externar sus opiniones e influir en las deci-
siones. [Esta forma de cuerpo colegiado hace posible también la adopcion del sis-
tema de mayoria relativa para los acuerdos, ya que la totalidad de las acciones
dificiimente se podran reunir.

Los autores estan de acuerdo en que todos los acuerdos de la Junta General
deben estar desprovistos de egoismo. Debe sobreponerse el interés de la sociedad.
Ya la ley, a través de la proteccion de las minorias, ha hecho énfasis en la prepon-
derancia de los intereses sociales (Articulo 231).

Abundando en las consideraciones anteriores diremos que la Junta General
se ha considerado como un reflejodel régimen democradtico (poiitico), pero esta con-
sideracion no pasa de ser un ideal de la doctrina. Los accionistas pueden decidir,
pero no dirigir ni vigilar directamente las actividades de la sociedad. Son los
Administradores quienes en realidad gobiernan la sociedad, como dérganos que repre-
sentan externamente la voluntad social.

Los accionistas desconocen los negocios sociales, tan solo en el momento de
aprobar el balance y la Memoria Anual, pueden en una forma inmediata, darse
cuenta del estado econdmico de la entidad, con las limitaciones que tal conocimien-
to conlleva.

Dentro del marco juridico, la Junta General estd en una posicidn cimerg,
pero en el plano de los hechos es més formal su papel y se reduce a velar por la
observancia de la ley y. el pacto social.

Otro aspecto que merece mayor atencidén es el dominio que ejercen dentro
de la Junta los accionistas mayoritarios, pero esto responde al hecho bésico de
que para que haya acuerdo que beneficie ¢ la sociedad, la presencia de los accio-
nistas minoritarios, ausentes, casi siempre y verdaderos extrafios a los negocios, es
un obstéculo. La presencia de los mayoritarios, hace viable el nimero de acciones

necesarias para tomar acuerdos validos.
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En vista del poder que ejercen los mayoritarios dentro de la Junta General,
el legislador ha querido dar proteccién a esas minorias, a través de la igualdad de

las acciones, Articulos 145 y 231,

(2) LA OBLIGATORIEDAD DE LOS ACUERDOS

Bl Articulo 247 expresa que "Las resoluciones legalmente adoptadas por las
Juntas Generales son obligatorias para todos los accionisias, aln para los ausentes
o disidentes, salvo los derechos de oposicidn y retiro an los casos indicados por la
ley".

B articulo citado recoge en sus paiabras lo que técnicamente se conoce
como "sumisidon al voto de la mayoria".

Por socios ausentes debe considerarse a aquellos que no asistieron personal-
mente ni por medio de representantes. Disidentes a los que votaron en contra del
acuerdo. Claro estd que la sumision es a los acuerdos validos y que no han sido
atacados por vicios de nulidad. Lo sumision de que aqui se habla no es total e
incondicional, es verdad que el accionistu ingresa a la entidad para someterse a la
voluntad social, pero las decisiones que adopte la mayoria deberdn respetar la ley,
el pacto social y los estatutos, con base en el interés social. Nadie puede quedar
obligado en virtud de un acuerdo tomado en contravencién de las normas legales.
Todo interesado estd facultado para demandar la nulidad. Pero en lo que se refiere
a los acuerdos que indica el Articulo 250, hay que hacer una diferencia, pues
éstos son los que se denominan meramente anulables en doctring, a ellos quedan
sometidos los accionistas que hayan votado en su favor, pero no los disidentes ni
los ausentes, pues todos estos accionistas pueden ejercer la accidn de oposicidn.

En este ejercicio de las acciones de oposicidn, tienen las minorias el instru-

mento mds adecuado para defenderse contra los abusos de la mayoria.

(3) COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL

Los articulos 222, 223 y 224, sefialan los asuntos que son de la competencia
de la Junta General; y, adn cuando la Junta es el drgano supremo que encarna la
voluntad social, no es poderosa en todo sentido para decidir en cualquier clase de
asuntos que se le sometan a consideracidn, tiene restringida su competencia.

lo.) Podemos sefialar como primer limite, la existencia del 6rgano de admi-

nistracidn, en el sentido nato de la palabra. (Articulo 254) Representa judicial y
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y extrajudicialmente a la entidad (Articulo 260) en todo lo que se refiere a los
negocios de la empresa. El atribuir a los Directores la representacidn de la socie-
dad, reduce el campo de accién de la Junta General al Ambito interno de la so-
ciedad. Esto sin perjuicio de lo que dice el Articulo 225 de que la Junta Gene-
ral puede nombrar ejecutores especiales de sus acuerdos, por ejemplo en caso de
que no haya Junta Directiva o sélo un Administrador.

La administracion estd sometida a la Junta General, que no puede dudarse,
ejerce un control indirecto sobre |a gestion, pues nombra o revoca a los Adminis-
tradores, Articulos 254, 255, dirige su trabajo a través de sus acuerdos @ instruccio-
nes, lo fiscaliza y vigila por medio del examendel balance y de la Memoria Anual,
Articulo 282 y sig., mas la Junta por su cardcter de drgano deliberante y no per-
manente, no tiene la capacidad de administrar directamente ¢l patrimonio social,
por ello la doctring estd de acuerdo en que la gestidn social esté o cargo de los
Administradores, en todo lo que no caiga dentro de la esfera de la Junta General.

26.) Encontramos ofro tipo de limitacién en la capacidad de la Junta que
tiene un marco estricto a su vez, en la capacidad de la sociedad, enmarcado den-
tro de la ley, el pacto social o ios estatutos.

3o0.) E poder supremo de la Junta Genreral tiene su valladar en los derechos
y obligaciones de los accionistas, Articulos 169 y 170. Sobre este tema tratamos
mds cmpliamente en el Capitulo VI, "La Accion".

40.) El interés social es otro |imite a la facuitad de decisidn de la Junta
General. Los acuerdos, como ya se dijo, deben darse en interés de la entidad.

El Articulo 250 autoriza la oposicidn a fos acuerdos que violen un precepto legal
o una estipulacion del pacto social.

La competencia de la Junta tiene una extensidén bastante considerable:
nombra y revoca a los Administradores, Articulos 254 y 255 puede adquirir sus
propias acciones, en determinados casos, Articulo 141; aprueba o rechaza el ba-
lance y la Memoria Anual que le presentan los Administradores, Articulo 282 y
sig.; resuelve sobre la distribucién de utilidades, Articuio 223 No. 1V; acuerda
el aumento o reduccién del capital social, Articulo 173 y sig., 181 y sig.;
acverda la modificacién del pacto social, Articulo 224 No. 1; autoriza la emi-

sién de acciones negociakles o bonos, Articulo 224, No. Il; acuerda la exigencia
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de responsabilidad a los Administradores, Articulo 279; nombra al Auditor, Art. 289:
acuerda la fusidén y transformacién de la sociedad, Articulos 315 y 322; acuerde la
disolucién, Articulo 187 y sig., y otras muchas mds que seria largo enumerar y que
se encuentran dispersas en el Cédigo de Comercio, consideramos que las disposicio-
nes que le sefialan a la Junta sus atribuciones, Articulo 220 y sig., son meros cami-

nos a seguir, pues hay muchos actos que no pueden regularse en detalle.

(4) DIFERENTES CLASES DE JUNTAS

Las Juntas Generales pueden ser: Ordinarias, Extraordinarias, Especiales o
Constitutivas.

La diferencic entre extraordinarias y ordinarias se basa en las materias que
se tratan, serdn ordinarias ias que deliberan sobre asuntos |lamados de ruting, y que
estdn sefialados en los Articulos 222 y 223; serdn extraordinarias las que conocen I
de asuntos que se presentan esporddicamente en la vida de la sociedad, y que
estn marcados en el Articulo 224, asi pues no seria imposible que una misma Junta
tenga el carécter de ordinaria y extraordinaria, desde luego que la diferencia

entre ambas es por razdn de la materia que tratan.

JUNTAS GENERALES ESPECIALES

El inciso 20. del Articulo 221, se refiere a las Juntas Constitutivas y
las Especiales.

El Articulo 171 dice: "En ef caso de que existan diversas categorias
de accionistas, toda proposicidén que pueda perjudicar los derechos de una de ellas
deberd ser aprobada por la categoria afectada, reunida en ASAMBLEA ESPECIAL.

El Articulo 206 dice: "La Junta Generai Constitutiva se hard constar
en acta notarial y se iniciard con la eleccién de un Presidente y de un Secre-
tario para la sesidén...."

La primera disposicion se refiere a los accionistas que poseen titulos
valores regulados en el Articulo 159 vy sig.

La segunda disposicidn habla de la Junta Constitutiva en la fundacidn
sucesiva o piblica.

Estas Juntas se rigen por las disposiciones de las Juntas Generales,

Articulo 221.
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Sobre lo dicho en el Articulo 171 de qi e la proposicidon que se perju~
dicial a la categoria especial de acciones hay que tener en cuenta lo siguiente:
se se aprueba un acuerdo que ias perjudicque, sin su aprobacidn, no seré valido.
Ahora bien, @ contrario sensu si se acuerda algo no perjudicial a los accionistas
privilegiados, tendrd pieno efecto el acuerdo.

(5) NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO DE LA JUNTA GENERAL

Segln lo sostienen renombrados autores, el acuerdo de la Junta General,
es un acto colectivo, el cual estd constituido por dos o més declaraciones de
voluntad que tienen un mismo fin o contenido, que se suman para formar la expre-
sion de la voluntad colectiva. FEste acto colectivo lleva en si la declaracién
unitaria y unilateral de los socios; el primer caricter se explica porque sintetiza
o compendia la voluntad de todos y el segundo porque no es la manifestacion de
voluntades contrapuestas sino la voluntad de la sociedad.

H acuerdo pertenece, en consecuenciq, a la gran division de los actos
juridicos, en los que hay una manifestacién de voluntad que tiende a producir
efectos juridicos. E acto es unilateral porque se realiza por una sola parte,
aunque en su composicidn entren diversas personas fisicas, es una forma de acto
colegial que se caracteriza porque las declaraciones de voluntad integradas se
dirigen a formar la voluntad de un sujeto distinto: la persona juridica. El acto
colegial es unitario si se considera que emana del colegio o asambles, en su
calidad de 6rgano. El ejemplo tipico que se dg, es la Junta General de las
Sociedades Andnimas. De este modo el acuerdo social no tiene relacidn con el
acto juridico contrato. Las mds recientes doctrinas consideran adn mds, que son
diferentes a los actos juridicos del derecho comin, porque la validez del acto
juridico no tiene nada que ver con la validez de la deliberacién de la Junta.

El acuerdo ni es acto complejo ni contrato, pues la direccidn de las voluntades
que lo forman va en otra direccidon y no es contrato porque elacuerdo se decide
por mayoria que constituye asi la voluntad del ente.

Con el objeto de una mejor comprension de la cuestién, los autores tratan
de establecer si la deliberacién de la Junta da nacimiento a un acto uniiateral

o plurilateral. E caminc seguro que indican es a través de la comparacion
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entre el acto constitutivo y los acuerdos sociales. De inmediato podemos deducir
que el acto constitutivo origina la sociedad y con ella el érgano-Junta General,

el cual es el principal (Articulo 220); el acuerdo, por el contrario, es una manifes~
tacidn de dicho drgano y de ohi’ su naturaleza de acto juridico unilateral.

La distincién entre actos unilaterales y plurilaterales estriba no en la unidad
o multiplicidad de las voluntades manifestadas, sino en la direccién que adoptan
dichas manifestaciones, en cuanto converjan o diverjan. En las discusiones de la
asamblea no se dan voluntades en direccidn determinada, sino mds bien un haz de
voluntades, por lo que jamés podria hablarse de que la discusidon sea originaria de un
acto plurilateral,

Al contrario otros sostienen que el acuerdo de la Junta General es un acto
plurilateral, dado que surge de un nimero determinado de voluntades conformes en
el contenido. Si comparamos esta situacién con la que se da en los contratos, ten-
dremos: en vez de uno de los elementos basicos de todo contrato, el consentimiento,
existe el acuerdo de la meyoria. Las voluntades se expresan no como en los con-
tratos sino que se da una especie de pcraielismo.

Pero llegados o este ponto debemos aclarar que el acto colectivo no puede
ni debe confundirse con el acto plurilateral. En el colectivo las voluntades que se
unen en los debates, son expresién de la voluntad de ia Junta y por lo tanto de
una parte. No puede hablorse de que las voluntades sean la manifestacion de inte-
reses paralelos, pues la verdad es que constituyen todos ellos la voluntad del orga-
no social.

Si volvemos a la comparacion entre el acto constitutivo de la sociedad y el
acuerdo, es obvio que las voluntades de los socios llegan en él o la creacidon de
la entidad y como corolario al drgano. No puede entonces existir una confusion
entre el acto plurilateral originario de la sociedad y el acto unilateral que se
subsume en los debates; y, este es el lugar propicio para la cita que hace Brunetti
de la expresion de Donati al respecto: """Creo que unc vez reconocida a la asam-
blea la calidad de érgano y afirmado el principio mayoritario, se puede concluir
que la voluntad de todo miembro, aunque sea en concurso con los demés miembros
de la mayoria, puede ser dirigida, no ¢ la realizacién de un determinado fin (el

de la deliberacién), sino sélo a la formacién de la voluntad del organo, esto es,
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del acuerdo, dirigido a su vez, a un determinado fin, lo que es aigo distinto de la
fusidn de las declaraciones de voto de los miembros de la mayoria.... El acuerdo
de la asamblea, como voluntad de un brgano Gnico, distinta de la de las personas
que intervienen en ella sdlo puede ser un acto juridicamente simple y, tanto en

lo interno de fa persona juridica como en lo externo, el acuerdo tomado se presenta
como un acto rigurosamente unilateral que més tarde puede convertirse, ya sea direc~
tamente, ya mediante ia declaracion de los Administradores, en elemento de un con-
trato o de otro negocio bilateral o plurilateral, concluido con terceros...."""(4)

Tomemos en cuenta que en la Juntg, como en todos los cuerpos colegiados
de este tipo, es ef organo de la persona juridica el que entra en actividad, no
existe union de voluntades, porque durante las discusiones se dan votos en contrario,
de lo que resultaria una paralizacidn en virtud de la oposicion entre opinionesnega-
tivas y positivas. No se da tcl fusidon de la mayoria con la minoria en lo que dl
acuerdo respecta. Asimismo, no ccbe el argumento de que en los debates de la
Juntg, como actos compliejos que son, los acuerdos resultan de la concurrencia de
voluntades de | mayoria, pues la voluntad de |a minoria queda envuelta en los
mismos, la deliberacidn, hecha de conformidad ¢ fa ley no es otra cosa que la ma-
nifestacién de voluntad de la Asomblea.

Lo que hasta ahora hemos dicho queda puesto de manifiesto si tenemos pre~
sente el principio de sumision al voto de la mayoria; el que se contrapone de una
manera total al consentimiento que debe haber en ios actos bilaterales y plurilate-
rales. Lo confirma el Articulo 247, y en ese articulo precisamente estd la confir-
macion de que las resoluciones tienen cardcter de unilateraiidad, pues todas las
voluntades, expresadas o través de la mayoria, son la voluntad del érgano. La ley
no habla de las volontades de losssocios, sino de la Junta formada legalmente, de
chi” que cualquier similitud con el contrato estd fuera de lugar.

Sobre esto, Somarrive Undurraga y Arturo Alessandri Rodriguez dicen:
""Aunque el contrato y los actos complejos y colectivos suponen la unién de
varias voluntades, se diferencias por el modo y la eficacia de tal unién. "En
el contrato hay dos sujetos, contrapuestos entre si; en el acto completo y en el
colectivo hay varios sujetos que obran por la misma parte: en aquél hay manifes~

tacién de varias voiuntades que se entrecruzan, en éstos, hay la manifestacion
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de varias voluntades paralelas. El contrato produce un vinculo entre las voluntc-
des de los contratantes, sin producir su unificacion; los actos compiejo y colectivo,
por el contrario, implican unién de diversas voluntades de contenido igual y consti-
tuyen el medio para la formaciéon de la voluntad colectiva. Del contrato derivan
obligaciones para una parte gon respecto de la otrg; en cambio, en los actos com=-
plejo y colectivo, los varios participantes no pretenden obligarse reciprocamente,
sino que quieren producir respecto a terceros, el Unico e igual efecto juridico
querido por todos: no se contraponen como partes, sino que forman unidos entre si,
una sola patte. """ (5)

La presencia de los accionistas en la Junta no tiene importancia mds que
en relacion con el ndmero de acciones que poseen, lo que podria considerarse como
requisito para que haya mayoria es, en el fondo, condicidn necesaria para que pue-
da expresarse vdalidamente la voluntad de la Junta. Cuando los Articulos 240, 241,
242, y 243, establecen los qudrums necesarios para que haya resofucidn valida esta-
blecen dos bases esenciales: a) que no puede haber resolucidn sin que haya el nd-
mero de votos que la ley exige para las Juntas ordinarias o extraordinarias sean
de primera o segd})do convocctoria; b) el pacto social o los estatutos no pueden
modificar este minimo requerido, sino en los casos permitidos.

No pueden considerarse completas las definiciones que hablan de las mani-
festaciones de voluntad, ignorando el concepto de unidad de la resolucién. La
resolucion es manifestacién de voluntad del drgano y su adecuacidn a fas normas
legales y al pacto social es indispensable para que tengan plena eficacia y validez.

La disposicion de los drganos sociales se fundamenta en el derecho piblico,
pues existe una similitud en su funcion y composicién. Las asambleas manifiestan
su voluntad a través de los debates y resoluciones, en las cuales las voluntades y
opiniones de los participantes se unen a través de especiales ordenamientos juridi-
cos, los cuales generalmente dan el valor de voluntad de !a Junta, a la voluntad
de la mayoria, por excepcién se exige unanimidad o mayoria calificada.

Es comin escuchar que 'a Junta General es el poder legislativo y los Ad-
ministradores, el poder ejecutivo, pero la verdad es que no puede hablarse de una

tajante divisidn de funciones entre los drganos sociales. Por otra parte, los autores
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y la doctrina de los Gltimos tiempos, no adoptan la posicién de considerar a la
Junta General como érgano de realizacién exclusivamente interna y que sean los
Administradores y el Auditor o el Consejo de Vigilancia, quienes hagan patente la
voluntad de la Junta hacia el exterior. Si seguirmos la exposicion de connotados
juristas sobre el temg, podemos llegar o interesantes conclusiones: 1o) La Junta Ge-
neral manifiesta su voluntad social, pero con direccién a los otros brganos sociales
y a los accionistas o sea hacia el &dmbito interno de lc entidad. Aqui’ corresponde-
ria a los administradores la facultad de transmitir esa voluntad con validez hacia
el exterior. Puede decirse, es de la competencia de la Junta este tipo de resolu-
ciones, cuando son autorizados por la ley, el pacto social o los estatutos. Ejemplo
de ello podria ser el Articulo 141, que habla de fa compra de sus propias accio-
nes por la sociedad, o la emisidn de obligaciones negociables o bonos (Art. 224,
No. I1); tales acuerdos deben ser cumplidos por los Administradores.

25.) Puede ser que la Junta General acuerde algo que tenga orientada su
finalidad hacia el exierior en relacidn con terceros. El Articulo 225 dice que la
Junta puede designar ejecutores especiales de sus acuerdos, por ejemplo: contratar
con terceros, especialmente si puede surgir una confraposicion de intereses con los
Administradores, o el Administrador Unico se nieguc o se encuentre inhabilitado de
comparecen en el contrato.

3o0.) Por Oltimo puede existir una competencia dividida entre los drganos
sociales, en lo que a la formacidén y manifestacidén de voluntad del ente atafie.

Tal caso puede darse en las proposiciones o aceptaciones de contratos con terceros
por la Junta; el nombramiento de ciertos empleados fijado por el pacto social como
atribucidn de la Junta General, etc. Aqui los Ad ministradores tienen como Unica
tarea el servir de vehiculos para que se exprese la voluntad social constituida en
el indmbito interno.

No obstante lo que se ha dicho en pérrafos anteriores, los acuerdos emana-
dos de la Junta General, desde luego que son actos unilaterales, pueden ser revoca-
dos o modificados por otro acuerdo tomado con posterioridad. Mas no es absoluta
esta facultad de la Junta General, puesto que los acuerdos que modifican ofro
anterior deben respetar, entendemos, los derechos de lms accionistas y los terceros,

adquiridos de bwena fé.
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En resumen, sobre la naturaleza del acuerdo emanado de la Junta Generdl,
podemos decir que se acepta sin duda alguna que son declaraciones de voluntad
de una persona juridica, y como tales pertenecen a la categoria de los actos juri=
dicos, pues los acuerdos estdn destinados a producir efectos juridicos. B un acto
unilateral aunque en su formacidén entre una serie de voluntades individuales que
se unen para formar la voluntades individuales que se unen para formar fa volunted
de la sociedad, porque es manifestacidon de voluntad de una sola parte, ademds es
un acto colegiado en sentido amplio, acto que se cumple por varias personas, pero
como actdan en su calidad de efementos dve un organo, deviene en un acto unitario
pues surge de la asambleg, organizccidn unitcric.  Son actos colectivos, pero no
plurilaterales; ambas son dos clases que no deben confundirse, si establecemos que
la Junta es un drgano encargado Vde la voluntad social, los acuerdos no pueden
tener otra entidad que la de actos juridicos simples, que pueden normar el orden
interno o tener efectos en el externo, en conjucidn con declaraciones de voluntad
de terceros para contratar o figurar en cuclquiera otra clase de actos juridicos

bilaterales.

(6) CONVOCATORIA

El Articulo 230 sefiala que la convocatoria deberdn hacerla los Administra=
dores, pero si no lo hacen, estd facultado el Auditor en los términos del Articulo
291, No. VII. E mismo derecho asiste a ios accionistas que representen el 5%
del capital socicl para que se traten los asuntos que indiquen en su peticidn,
(Art. 231), y ios administradores estarén obligados a hacer la convocatoria.

Podria suceder que los administradores se rehusen o efectuar la convocato-
ric o que el Auditor se niegue también a ello, en tcl caso puede el Juez de
Comercio hacerlg, Articulos 231 y 232,

En el caso de la aprobacion del balance y la Memorie Anual, el drgano
administrativo tiene un término seficlado para la convocatoria de la Junta Gene-
ral, la que fendrd efecto después de transcurrido el plazo que sefiala el Articulo
236, ademds de que los accionistas deberén contar con un lcpso de por lo menos
ocho dias para examinar la documentacidn, Articulo 285.

En caso de que haya pérdidas de capital que asciendan a més de las
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tres cuartas partes sin que los accionistas hagan cportaciones que o mantengan
por lo menos en una cuarta parte, los administradores estdn en la obligacion de
convocar a la Junta General para que conozca de tal situacidn, Articulos 187,
No. i, 188 y 189.

Fn el Articulo 228, No. 1V, se indica que en la convocatoria deberd
sefialarse el lugar donde se efectuard la sesidn, dato que es de suma relevancia
para la formacion del drgano social.

El Articulo 223 dice que ia Junta General Ordinaria deberd reunirse por
lo menos una vez al afio, dentro de los cinco meses siguientes a la clausura del
ejercicio social,

Bl Articulo 228, inciso 3o., prescribe que en el caso de que las acciones
sean nominativas, deberd enviarse un aviso a los accionistas con las indicaciones
pertinentes que en la misma disposicion se establecerd, destacdndose entre otras
la del No. 1V, que se refiere a la agenda de | sesion, pues su cometido es in-
formar a los socios sobre las materias @ tratar en la Junta, por una parte; y, por
otra, beneficiar o los ausertes desde luego que ellos estardn segurns de fas mate-
rias que se trataron y que les interesan.

H problema de las acciones al portador en o que se refiere u las convo-
catorias para las Juntas Generales, es diferente al de las acciones nominativas,
las cuales constan en el Registro de Accionistas que lleva la sociedad; por eso
es que el mismo Articulo 228 expresa que ia convocatoria se publicaré con 15
dias de anticipacidn, a menos de que el pacto social establezca un plazo mayor;
debe aplicarse lo que el Articulo 486 norma sobre la publicacién material de los
actos que ordena la ley.

El Articulo 233 resuelve un problema que se da en otras latitudes, por
faitc de prescripciones como la que comentamos y que trata de lo que en doctri-
na se conoce como "asamblea totalitaric". Dispone este precepto que en caso de
que se hallen reunidos todos los accionistas o sus representantes, se acordare ins-
talar la Junta y se aprobare por unanimidad la agendqg, la Junta quedard instala-

da vélidamente aunque no se haya hecho la convocatoria en los términos del

Articulo 228.
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Los Articulos 229 y 241 hdblan de las Juntcs en segunda convocatoria,
cuando se haya reunido el quérum necesario. El que la ley haya sefialado como
obligatoria una segunda convocatoria resulta obvio si consideramos que con tal
medidas se evita que los accionistas, ausentes habitualmente, frustren ia reunion
de la asamblea, pues no es necesario un nimero de acciones determinado y las

resoluciones se toman por mayoria de votos presentes.

(7) INTEGRACION DE LA JUNTA GENERAL

Después de todo lo dicho, debemos sentar algo que quizds no resulte tan
evidente: para que ia voluntad general, o sea la voluntad de fa sociedad se ma-
nifieste cabatmente, no se precisa tan solo de la convocatoria y todas sus conse-
cuencias, es de imperiosa necesidad que la sesidén se efectie de acuerdo a la
ley, entre otras exigencias; que el acuerdo se tome con el quérum reglamentario.

A esto se refieren ios Articulos 240 y 241, Por el primero se establece
que para que la Junta ordinaria se considere reunida en la primera fecha de la
convocatoria, deberd estar representada, por lo menos, la mitad mas una de las
acciones que tengan derecho a votar, y las resoluciones sdlo serdn validas cuando
se tomen por la mayoria de los votos presente; el segundo dice: Si la Junta Ge-
neral ordinaria se reuniere en la segunda fecha de la convocatoria, por falta de
qudrum necesario para hacerlo en la primerq, se considerard validamente consti-
tuida, cualquiera que sea el nimero de acciones representadas, y sus resoluciones
se tomaran por mayoria de los votos presentes.

stas normas reguian la materia relativa al quérum que es necesario para
que se constituya validamente la Junta Ordinarig, en el sentido del minimo de
accionistas que deben concurrir a la misma. Nuestra ley en este aspecto es
similar a otras legislaciones, al exigir el qudrum sblo para la reunién en primera
convocatoria, y permitir la celebracidén vdlida de ia Junta en segunda convoca-
toria cualquiera que sea el nimero de acciones. Con este sistema se peng,
aunque en forma indirecta, a los accionistas indiferentes, que adoptan una con-
ducta negligente en el cumplimiento de la obligacién de colaborar en la mar-
cha de los negocios sociales y se establece un sistema seguro para que pueda
efectuarse la Junta General Ordinaria, que por las materias de que frata, pro-
pias de su competencia, es de ineludible celebracién para el normal funciona-

miento de la entidad.
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El Cédigo de Comercio para lafijacién del quérum ha seguido ei criterio de
considerar constifuida la Junta segin el capital que concurra a la misma, o sea un
criterio eminentemente capitalista.

Gte criterio capitalista para el quérum de presencia, si nos remontamos a las
Gltimas consecuencias del mismo pueden llegar o que admitamos la celebracién de una
Junta General con la concurrencia de un solo accionista titular de la mayoria de
acciones. Pero este razonamiento es desde todo punto de vista inadmisible y concep~
tualmente imposible desde luego que por definicidn la Junta es una reunidn de varias
personas, ademds de que la ley habla de varias acciones o sea en plural y por otra
parte debe haber un Presidente y un Secretario (Articulo 238) por lo menos.

El quérum sdlo se requiere para ¢! momento de la constitucion de la Junta.

Si los accionistas se retiran después de iniciada la sesidn, no quedard afectada la
validez de ésta; si los acuerdos son votados por las mayorias legal o contractualmente
requeridas, Articulo 244,

En lo que ioca a la segunda convocatoria, la ley prevé el caso de que no se
reuna el quérum suficiente para que se constituya la Junta, por lo que se considera~
ra validamente reunida cualquiera que sea el nimero de acciones representadas. Se
dan asi las mayores facilidades para que se efectie la reunion de las Juntas ense~
gunda convocatoria con una norma que garantiza el normal desarrollo de las asambl eas,
que en otro caso, con el ausentismo u obstruccionismo de los accionistas, podrian
resultar in0tiles.

De lo dicho anteriormente podemos asumir que el Cédigo de Comercio en
lo referente a la expresién de la voluntad social a través de los acuerdos, contiene
disposiciones que el pacto social podrd aumentar pero no reducir, Articulo 227.

Como ya io hicimos notar, la Jjunta tiene capacidad para decidir sobre
los asuntos que le competen si se encuentran reunidas cierto nimero de acciones,
no de accionistas, Articulos 240, 241, 242 y 243.

Bl Codigo para la regulacion de la Junta ha tenido presentes ciertos princi-
pios bdsicos: 1o.) una mayoria que impone su voluntad a la m‘inor.i'o; y 20.) el de
presencia, por el cual las acciones presentes en la Junta se pronuncian en tal o

cual sentido a través de los acuerdos que obligan incluso a los ausentes o disidentes
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(Articulo 247), aln cuando é&stos conservan su derecho de oposicién de conformidad
con la ley, a éstos debemos afiadir un tercer elemento que les sirve de regulador,
como es el AGmero minimo de acciones que exige la ley para que el acuerdo tenga
efecto.

De conformidad al Articuio 164, inciso 20., el accionisia dispondra de tantos
votos como acciones le pertenezcan o represente, por lo que todo accionista puede
intervenir en las Juntas y votar en ellas de conformidad a la convocatoria; por otra
parte, el Articulo 236 dice: "A partir de la publicacién de la convocatoria, los li-
bros y documentos relacionados con los fines de la Juntq, estaran en las oficinas de
la sociedad, a disposicién de los accionistas para que puedan enterarse de ellos.

Si el pacto social hubiere subordinado el ejercicio de los derechos de parti=
cipacién al depdsito de los titulos de las acciones con cierta anticipacidn, el plazo
de la convocatoria se fijaré de tal modo que los accionistas dispongan, por lo menos,
de ocho dias para practicar el depdsito en cuestidn, el cual podra hacerse en cual~
quier institucidn bancarig, si no se hubiere indicado una determinada en la convoca-
toria.""

Se habla habla en esta disposicién del depdsito de acciones, por lo que debe-
mos examinar un punto bastante interesante, el régimen a que se someten las acciones
nominativas y al portador en lo que a este depdsito se refiere.  Las nominativas
estdn registradas por el nombre del poseedor en ios libros sociales por lo que es mas
facil saber con anticipacién quienes asistirdn a la Junta. Cobra aqui importancia
lo que dice el Articulo 147 sobre si las acciones son nominativas para ejercer los
derechos de participacidn en las Juntas Generales de Accionistas y, en general, en
la administracién social, bastard que el socio aparezca registrado como tal en el
Libro de Registro de Accionistas.

&n lo que a ias acciones al portador toca, el accionista, una vez publicada
la convocatoria en el Diario Oficial y en un diario de circulacién nacional y ente-
rado de la misma, deberd presentar al lugar designado en la convocatoria o en
cuclquier institucién bancaria si no se hubiere indicado una determinada en la
convocatoria los tituios que justifican su derecho, Articulo 236.

Los accionistas pueden hacerse representar en las asambleas por medio de otra

persona extrafia, en la forma que sefiala el pacto social y cuando no o indique,
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por simple carta, Articulo 131.

Ni los administradores ni el Auditor podrén ser representados en la Juntq,
asi se garantiza la independencia del voto, Articulo 131, inciso 2o.

Veremos enseguida las regulaciones que contiene el Cédigo sobre la capaci-
dad de la Junta General para tomar acuerdos validos. E Articulo 240 dispone los
qudrums necesarios para que quede constituida la Junta y para que haya resolucién
valida en primera convocatoria. Tenemos entonces que para considerar constituida
la asamblea es necesaria la presencia de la mitad mas una de las acciones que
tienen derecho a voto. Las resoluciones serdn validas cuando haya mayoria de vo-
tos presentes.,

B Articulo 241 establece como se constituird y se tomaran resoiuciones vali-
das en segunda convocatoria, asi: "se considerard validamente constituidg, cualquie-
ra que sea el nimero de acciones representadas y sus resoluciones se tomaran por
mayoria de votos presentes. " .

B Articulo 242 da las mismas reglas para las Juntas Extraordinarias, si éstas
deben acordar lo referente a la emision de obligaciones o a la amortizacién de ac-
ciones con recursos de la propia sociedad y emision de cerffficodos de goce, Arti-
culo 224, Nos. Il y IH.

El Articulo 243 regula la materia referente a lasasambleas extraordinarias en
cuanto &stas hayan de decidir en asuntos que no sean de los seficlados en el Articu-
lo 242, y se establecen proporciones especiales tanto para la constitucion de la
Junta como para la toma de resoluciones validas, sea en primera, segunda o ulterior
convocatoria, las que no transcribimos por considerarlas lo suficientemente claras.
Dentro de esta misma disposicién cabe destacar otras regias como son las contenidas
en los ordinales IV, V y VI.

En No. IV estd en concordancia con ¢! Articulo 160, pues da derecho de
voto a todoslos accionistas ain los limitado.

El No. V a nuestro juicio contiene una disposicidn que protege a los terce~
ros y acreedores de la sociedad contra decisiones que puedan menoscabar el capital
y la propia estructura de la sociedad, pues dice que en primera convocatoria rigen
las disposiciones especiales sobre asuntos que deban tratarse en juntas extraordina-

rias, para que en segunda rijan las del 243, asi se evita que los interesados en
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cualquier maniobra dolosa establezcan con su inasistencia qudrums y mayorias incom-
pletas, con el objeto de que en una segunda convocatoria, se decida con las condi~
ciones favorables a sus designios.

El No. VI es bien claro, las proporciones que da el Articulo no pueden dis-
minuirse, pero si aumentarse por el pacto social. Esto desde cualquier angulo re-
sulta conveniente.

El Articulo 244 contiene un precepto de suma importancia ya que a través de
él se impide que accionistas, con intereses de dudosa procedencia o simplemente
indiferentes a los negocios sociales, impidan con su retiro, la sesidn, pues quedaria
asi desintegrado el quorum necesario para su validez.

Disposiciones como la nuestra evitan un sinGmero de discusiones que se susci-
tan en las legislaciones extranjeras. No obstante si entramos a un andlisis mas a
fondo, de la cuestion, quedaria flotando alguna duda sobre ta conveniencia de la
adopcion total de un sistema semejante. Los autores se han pronunciado en conira
o en favor de la validez del acuerdo tomado sin la mayoria que indica la ley, en
el supuesto de. que no exista una disposicidén tan clara como el Articulo 244, en
los siguientes términos: por una parte hay quienes opinan que una minoria obstruc-
cionista no tiene la facultad de impedir a ofros tomar una decisién dentro del seno
de la Junta. Por otra parte, hay quienes dicen que no existe el llamado poder de
la mayoria o sea que no puede atribuifsele a ningln ente esa facultad. Es asi
como los accionistas disidentes no tratan con su actitud de impedir el ejercicio de
un derecho sino que obran dentro de la legitimidad puesto que lo que ellos hacen
es negarse a formar parte de la mayoria. E mas, se dice que la ley debe preo-
cuparse por la legalidad del acuerdo y no de si la mayoria o minoria tienen dere~
chos. Para que un acuerdo se considere vélido se requieren dos condiciones: 1o.)
un ndmero de acciones que represente a la mitad mds una del capital social; y
20.) que voten por un determinado punto la mayoria de los votos presentes. (Ar-
ticulo 240). Si no se dan estas dos condiciones, dicen los autores, no puede ha~
blarse de una Junta legalmente reunida para deliberar aunque en un principio haya
estado constituida |legalmente, pero como lo dijimos, el Articulo 244 resuelve la

cuestién y evita estériles argumentaciones en pro o en contra.
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Bl Articulo 238 dice "Salvo estipulacidn contrariadel pacto social, las Jun—

tas ordinarias o extraordinarias serdn presididas por el Administrador Unico o por
el Presidente de la Junta Directiva y, a falta de ellos, por quien fuere designado
Presidente de debates por ins accionistas presentes.

Actuard como Secretario de la sesidn, el de la Junta Directiva y, en su
defecto, el que elijan los accionistas presentes.

La reunién de ia Junta General exige que previamente se constituya una
mesa directiva encargada, primero: de la admisidn de fos accionistas a la Juntq,
examinar los documentos de los representantes, formar la lista de presencia y resol-
ver cualquier dificultad que se presentare; posteriormente: dirigir los debates, con-
ceder la palabra y mantener el orden; y, finalmente, levantar el acta de la sesidn.
H Cdédigo dice que la mesa directiva debe estar constituida al  menos por un Pre-
sidente y un Secretario, pero no habria obstdculo para que el pacto social o los
estat utos la hagan constar de un nimero mayor de miembros.

Si el pacto social no dispone otra cosq, el fegislador ha ordenado que la
Junta Genera! sea presidida por el Administrador Unico o el Presidente de la Junta
Directiva y o falta de é&stos, por la persona que elijan los accionistas. El confe-
rir al Presidente de la Directivg, !'a Presidencia de ia Junia General, es una prac-
tica en las escrituras de constitucidn, por eso es que la ley no hace mas que plas-
mar en sus articulos tales situaciones y sélo en la hipdtesis de que no se haga la
designacién pertinente en el pacto social podrén los accionistas elegir la persona
que haya de actuar como Presidente. Esta falta dei Presidente que prevé el Coé-
digo, no debe interpretarse restrictivamente a aquellas situaciones en que he falle-
cido, renunciado, se ha enfermado, ausentado, sino por cualquier otro motivo. La
facultad que se concede en virtud de esta disposicién a los accionistas presentes
en la Juntg, es para elegir al que presidirg, en cualquier supuesto que se de si
el designado por la loy o el pacto no estd presente al iniciarse la reunién. Si
no fuera asi, estariamos ante la posibilidad de que el Presidente designado, pueda
hacer frecasar la Junta con solo no asistir a ella.

Los autores han admitido el derecho de la Juntu para elegir al que la pre-
sidird en ausencia del que legal o contractualmente deberd presidirla, mas las co~

sas no resultan tan féciles en la préctica de la vida dentro de las sociedades,
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desde luego que se trata de una eleccidon que deviene en acuerdo, que en estricto
sentido debe tomarse anies de que se reuna la asamblea la cual no puede efectuarse
sin que nadie la presida y el Cédigo no prevé la manera de afrontar esta particular
situacidn.  No obstante, si nos cefiimos a principios generales que se dan por senta-
dos para el desarrollo de la Junta es desde todo punto de vista idgico y natural que
la eleccidon deberd hacerse por mayoric de votos presentes. En caso de que no haya
acuerdo entre los accionistas votantes para apoyar la eleccidn de determinades per-
song, la Junta fracasara.

E en el pacto social o en los estatutos donde se fija en detalle de qué ma-
nera y con qué funciones se presidird la Junta General. Pero podemos afirmar que
esencialmente tal tarea se enmarca dentro de ciertos principios bastante generales
como: dirigir y regular los debates, conceder a los accionistas la palabrg, retirar el
uso de la misma, declarar suficientemente discutidos los asuntos, ordenar se proceda
a la votacidn, etc. Luego de terminada la Juntg, firman el acta de la misma jun-
tamente con el Secretario, Articulo 246.

Como Secretario de la Junta actuard el de la Directiva y en su defecto el
que elijan los accionistas presentes. En este caso la eleccidon del Secretario no
ofrece las mismas dificuitades que !a del Presidenie, puesto que el Presidente se en-
cargard de llevar la sesidn desde ef inicio. Las funciones del Secretario son levan-
tar el acta y firmarla.

El articulo 239 habla de lo que se llama lista de presencia. El Coédigo al
exigir la formulacidn de ta listg, refleja lo que en la préctica acontece. La lista
se origina en la necesidad de la exigencia de un nimero minimo de acciones para
la constitucion de la Juntq, sin la lista, cuando el ndmero de acciones es numeroso
no podria saberse si ya se aicanzd el qudrum necesario.

No sélo ese es el rol de la lista sino que también legitima al accionista
para que ejerza su derecho de voto, y como también da fe de la presencia o au-
sencia de los accionistas, permitird que quien haga uso de la accidn de oposicion
pueda fundamentar, con verdaderas bases,  su accidn.

La lista se formuiaré a la hora sefialada en ia convocatoria y tendré que ser
necesariamente antes de entrar a conocer de la agendg, pues debe tenerse muy en

cuentc que la determinacién del quérum de presencia es imprescindible para la
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validez de la Junta. Puede estimarse que la formulacidén de la Junta es un acto
preparatorio de la misma, la que no podré iniciarse sin que se haya cumplido con
ese requisito. No especifica quien formulard la listg, pero en la practica quienes
lo hacen son el Presidente y Secretario de la mesa directiva de asamblea general,
por eso el articulo citado dice que antes de la primera convocatoric, la lista se
exhibird para su examen y serd firmada por el Presidente, el Secretario y los demads
concurrentes.

Desde luego que el objeto primordial de la lista es determinar a través de
ella el nimero de accionistas asistentes a la Juntg, el articulo requiere que indiquen
en la listg, los accionistas presentes y representados, nimero de acciones representa-

das por cada uno y en su caso categoria de las mismas.

(8) DERECHO DE INFORMACION

El Articulo 245 contiene una disposicidén sumamente importante: introduce a
la legislacion salvadorefia el lloamado derecho de informacidon del accionista, que con-
siste en la facultad de pedir informes relacionados con los puntos de discusion., Es
por asi decirlo un complemento del derecho de voto, aunque con autonomia respecto
de él, cuya finalidad es hacer que el accionista esté plenamente consciente de las
consecuencias que recaerdn con la adopcion de determinados acuerdos.

El derecho de informacién es bastante amplio, pero tiene sus limites: el arti-
culo dice: informes relacionados con los puntos en discusidn, asi que fuera de esos
informes el accionista no puede pedir otras explicaciones, por lo que podria resul-
tar menos amplio que las dadas en la préctica por los administradores o personas que
presiden la Junta General.

De este derecho son ftitulares todos los accionistas, pero sélo ellos. Con-
viene aclarar que aln cuando el articulo no lo dice expresamente, asi debe enten-
derse, que solo el accionista facultado para asistir a la Junta General puede hacer
uso de ese derecho. Si alguno no puede hacerlo por no cumplir con las exigencias
legales para ello, desde luego queda fuera de esa facultad, si consideramos que es
ejercida go. la Junta y dentro de ella y el accionista no puede tener acceso a la
misma.

La ley no lo dice, asi que el derecho podrd ejercitarse tanto en forma

verbal como por escrito.



~122-

Finalmente diremos que el Articulo 246 regula la forma de asentar las ac-
tas y quienes deberdn firmarlas; asimismo sefiala que en caso de que no pudieren
asentarse en el libro que deberd lievarse al efecto, se hard en el protocolo de un
notario.

Las demds indicaciones de la disposicidn comentada son bastante claras por
lo que nos abstenemos de comentarlas.

(9) VOTACION

La forma de votar no ha sido indicada por la ley, en razdn de que existen
dentro del hacer diario de las sociedades, una forma que ya constituye costumbre.
No es necesario, por lo tanto, hacer mayores comentarios sobre el tema. Los acuer-
dos se toman de conformidad o las mayorios que exige lo ley, Articulo 240 y sig.
Puede seguirse cualquier procedimiento para proceder al escrutinio; puede ser voto
secreto, votacién nominal, por aclamacidn, por mano levantada, todo depende de lo
que dispone el pacto social o la mesa directiva o que la Junta haya decidido votar
en tal o cual forma.

Sobre la forma de participar en las juntas nos remitimos a comentarios ante-
riores.

En cuanto a quién ejercerd los derechos en fos casos del Articuio 132, nos
remitimos a lo dicho en el Capituio VI de "La Accion".

Hay situaciones en que el derecho de voto queda restringido, de ellas podemos
citar:

a) El Articulo 141, habla de que la sociedad puede adquirir sus propias ac-
ciones en virtud de remate o adjudicacién judicial, con la obligacidn de
venderlas dentro de los tres meses a partir de la fecha en que puede le-
galmente disponerrde ellas; pero en el interim podria hacerse uso de los
derechos que dichas acciones incorporan, més el inciso tercero de dicha
regla dispone "En tanto pertenezcan las acciones a la sociedad, no po-
dran ser representadas en las asambleas de accionistas"”.

b) El Articulo 169 habla de limitaciones del voto cuando las acciones no es-
tén totaimente pagadcs.

c) E Articulo 167 dice que cuando un accionista tiene un interés contra~

rio al de la sociedad, no tendrd derecho a votar en los acuerdos



123~

respectivos. Lo norma apuntadc tiene su base en el siguiente razona-
miento: la sociedad estd formada para interés de los accionistas con ex-
clusién de otra consideracidn; y su fin es realizar el interés particuiar
en cuanto forma parte del interés comdnr. Entonces el derecho de voto
que corresponde al socio, sdio puede ejercerlo en beneficio de su calidad
de socio y no de otro interés, aungue sea propio, que es extrafio a su
participacion en la entidad y opuesto ai interés social.

d) El Articulo 268 contiene otra prohibicidn de voto esta vez dirigida a los
administradores, quienes no pueden votar en asuntos relativos a al apro-
bacidon del balance, estado de pérdidas y ganancias y en lo que se re-

fiere a su propia responsabilidad.

(10) NULIDAD O INVALIDEZ DEL ACUERDO

Los actos juridicos pueden ser perfectos o imperfectos, depende de si se ha
cumplido los requisitos legales para que estos tengan existencias o validez.

Los actos que devienen imperfectos pueden tener una de tres categorias:
inexistentes, absolutamente nulos o nulos en forma relativa.

La inexistencia se da cuando se omite una condicidn necesaria para que
exista el acto como tal, en tai caso lo Gnico que hay es una especie de “tentati-
va de acto”, segin lo reconoce la doctring, en un simil bastante ofortunado, puede
decirse que el acto nace muerto.

La nulidad, por el contrario, se da en forma absoluta cuando la omisidn
es de un requisito exigido en consideracidn al acto en si mismo y no a la calidad
o estado de las personas que lo ejecutan o acuerdan.

En forma relativa, habré nulidad, si la omisidrn es de un requisito exigido en
atencién a la calidad de determinadas pefsonqs.

Finalmente, @ modo de aclaracién puede decirse que los actos son inopo-
nibles cuando no se cumplen los requisitos y formalidades sefialadas por la ley
para que un acto juridico pueda tener efecto contra terceros.

El Cédigo de Comercio dice que los efectos de la nulidad de los acuerdos
de las Juntas Generales, se regird en sus efectos por la disposicién del Cédigo
Civil (Articulo 249). De tal manera que las disposiciones del derecho civil se
aplican a los acuerdos de la Junta General, desde luego que sentamos en parrafos

anteriores que el acuerdo es un acto juridico.
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E de hacer notar que las normas establecidas para regular la nulided son
de orden pdblico, por lo que ningln convenio de las partes que intervienen en los
actos juridicos pueden derogarlas.

Por no ser este trabajo sobre derecho civil, es que los comentarios perti-
nentes sobre la nulidad de los acuerdos emanados de la Junta General, los hare-
mos en forma compendiada; daremos por sentados los conocimientos sobre nulidad.

Nuestro Cédigo Civil trata de la nulidad de conformidad o la liamada teo-

ria clésica que: """

....agrupa las sanciones de los actos que no cumplen con los
requisitos exigidos, en dos grandes categorias; inexistencia y nulidad, subdividiendo
esta Gltima en absoluta y relativa. Resueive en bloque las cuestiones que se
propone solucionar: casos en que se puede intentar una accidn de nulidad, perso-
nas que pueden invocar ia nulidad absoiuta y la nulidad relativa, cuando procede
la confirmacion y la prescripcién del acto nulo, etc."""(6)

Desde luego que hay que distinguir entre la nulidad y la inexistencia juri-
dica, daremos un concepto de ésta: es la sancién de los actos celebrados omitien=-
do cualquiera de los requisitos que exige la ley para su existencia, como por ej.:
el consentimiento, el objeto, la causa o las formalidades solemnes exigidas para
la existencia del acto.

B conocida la fuente de donde se origind la teoria de la inexistencia juri-
dica, por lo que omitimos maycres comentarios.

Entre ambas, nulidad e inexistencia hay varias diferencias:

a) La nulidad debe ser declaradg, la inexistencia no precisa de tal decla~

racién.

b) Los actos nulos mientras no preceda declaracién tienen plenos efectos,

los actos inexistentes no los producen jamds.

c) Los actos nuios admited saneamiento por el transcurso del tiempo, los

actos inexistentes no pueden sanearse nuncg;

d) Lo nulidad cbsoluta y la inexistencia no pueden ratificarse por las

partes, la nulidad relativa si puede someterse a la ratificacion de
las partes;
e) La inexistencia cabe sélo alegarla como excepcion dentro de un juicig,

- -, -’
la nulidad puede emplearse como accidn o como excepcion.
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f) La nulidad relativa no puede alegarse sino por aquellos en cuyo benefi-
cio la han establecido las leyes o sus herederos o cesionarios, Articulo
1554 C; la nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga inte-
rés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el con-
trato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, Articulo
1554 C, lo mismo sucede con la inexistencia, que pueden alegarla todos
los interesados.

g) La nulidad de cualquier clase que seq, judicialmente declarada, sdlo
beneficia a las partes en cuyo favor se sentencié. El Articulo 1561 C.,
establece esta regla al decir: ""Cuando dos o mdas personas han contra-
tado con un tercero, la nulidad declarada @ favor de una de ellas no
aprovechard a las otras"". La inexistencia por el contrario si se de-
clara judicialmente, aprovecha a todos sin distincidn.

h) El acto nulo es posible que se tenga por vélido, pero dentro de una
forma diferente, se puede citar como ejemplo el caso del Articulo
1572 C.: los actos inexistentes no pueden valer de ninguna manera.

Los diversos autores no se han puesto de acuerdo sobre si nuestro Cédigo

Civil acepta la teoria de la inexistencia. Los autores chilenos que comentan el
Cédigo de Chile, antecedente histérico de nuestra legislacién, no han formulado
opinién undnime, por el contrario, sus puntos de vista se hallan bastante divididos
con fuertes argumentos de cada lado.

B Articulo 1552 C., da un concepto de nulidad absoluta: "La nulidad pro-
ducida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de al-
gin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos
o contratos, en consideracién a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o esta-
do de las personas que los ejecutas o acuerdan, son nulidades absolutas". Hay
asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente in-
capaces. "

Y el mismo articulo dice que "Cualquiera otra especie de vicio produce

nulidad relativa, y da derecho a la rescisién del acto o contrato.”

En la ciencia del derecho, la palabra nulidad se usa para nominar la
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absoluta, para la nulidad relativa se ha escogido ia palabra rescision, aln cuando

el Cédigo Civil usa indistintamente ambos términos para referirse a las dos clases

de nulidades.

NULIDAD ABSOLUTA

Segin el Articulo 1552 C., la nulidad absoluta tiene lugar en los casos

que a continuacion enumeramos:

a) Cuando hay causa ilicitg;

b) Cuando hay objeto ilicito;

c) Por la omision de ciertos requisitos o formalidades que las leyes pres-

d)

1)

2)

3)

4)

5)

criben para el valor de ciertos actos o contratos en consideraciéon a

la naturaleza de los mismos;

Existe tal clase de nulidad en los actos y contratos de las personas
absolutamente incapaces.

Tiene ciertas caracteristicas, que pueden resumirse en las siguientes:
Puede y debe ser declarada por el Juez cuando aparece de manifiesto
en el acto o contrato, Articulo 1553 C.

Esta clase de nulidad puede alegarse por todo el que tenga interés en
ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sa-
biendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

El Ministerio Pdblico tiene accién para pedir la nulidad, Articulo 1553
C.;

No puede ratificarse por el transcurso del tiempo, el Articulo 1553 C,,
lo dice textualmente: "y no puede sanearse por la ratificacion de las
partes, ni por un lapso :de tiempo que no pase de treinta afios.”

No puede sanearse por la ratificacion de las partes, Articulo 1553 C.

La accidn de nulidad no puede renunciarse, pues es de orden pdblico.

No se da de pleno derecho, debe ser decretarda en sentencia judicial.

LA NULIDAD RELATIVA

La nulidad relativa tiene lugar en los siguientes casos:

a)

Cuando se omiten ciertas formalidades exigidas en consideracion al
estado o calidad de las personas que celebran o ejecutan el acto

contrato;
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b) Cuando hay fuerzg;

c) Cuando interviene en el acto un relativamente incapaz;

d) Cuando hay dolo;

e) Cuando hay error.

Veamos sus principales caracteristicas:

1) La nuiidad sélo puede alegarse por-aquellos en cuyc beneficio la han

establecido las leyes o por sus herederos o cesionarios, Articulo 1554 C.

2) Puede sanearse por el iapso de tiempo, Articulo 1554 C.

3) Puede sanearse por la ratificacién de las partes, Articulo 1554 C.

Las diferencias entre ambas ciases de nulidades saltan a la vista y no
merecen un comentario mas extenso.

La nulidad ya sea absoluta o relativa debe ser declarada por el juez para
que produzca efectos.

Los articulos 1558 y 1560 se refieren a los efectos de la nulidad, sea ab-
soluta o relativa, por lo que ambas disposiciones se aplicaran en los dos casos.

La nulidad sdlo produce efecto entre las partes, dice el Articulo 1561 C.

Hay que distinguir si se ha cumplido el contrato o no. Si no se ha cum-
plido por ninguna de las partes, la ejecucidén del mismo no puede pedirse, puesto
que el contrato desaparece juntamente con las obligaciones inherentes al mismo,
Articulo 1438 No. 7 C. Si se ha cumplido el contrato se aplica el Articulo
1558 C.

La nulidad, sea absoluta o relativa, da accidn reivindicatoria contra ter-
ceros poseedores, sin perjuicio de las excepciones legales, Articulo 1559 C.

En caso de nulidad hay dos acciones que pueden ejercerse, la primera se
refiere a la peticién de nulidad del acto o contrato. La segunda es la accién
reivindicatoria que esta regulada en el Articulo 1559 C. La primera es personal
para que se anule el acto o contrato, y !a segunda real para que el actual posee-
dor restituya la cosa que adquirid en virtud del contrato o acto nulo.

En cuanto a la prescripcion de las acciones de nulidad ya que se trata
aqui de acciones de nulidad de los acuerdos de la Junta General de Accionistas,
segon el Articulo 995 No. Il, del Cédigo de Comercio, dichas acciones prescri=

ben en un afio.
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Hechas las anteriores digresiones pasamos a examinar con un poco mas de
detenimiento el régimen de las nulidades dentro del Cédigo de Comercio.

Ete es uno de los temas que presenta mayores dificultades, pues como
ya 16 dijimos, el legislador se remite a la legislacion civil para regular los efectos
y sefiala en el Articulo 248, los casos de nulidad. A través del cémodo expedien-
te de esta remisidn, el legislador evitd el trabajo de reglamentar en forma detalla-
da la nulidad de los acuerdos, con las consecuencias del caso.

(11) NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE NULIDAD

Para una mejor comprensién de la cuestidn, comenzaremos con la siguien-
te aclaracidn: la naturaleza juridica de la nulidad del acuerdo emanado de la
Junta General, es distinta de la de nulidad del acto constitutivo de la sociedad.
La accién de nulidad tiene un cardcter meramente declarativo, y la sentencia debe
tener el mismo. La sentencia que recae en el juicio de nulidad del acto de cons-
titucidn, es constitutiva porque una vez probada la nulidad, debe procederse al nom-
bramiento de los liquidadores con o que se entra a la liquidacién del ente.

En los casos en que el acuerdo es nulo a diferencia de cuando es suscep=
tible de simple impugnacidn, solamente pueden determinarse los efectos juridicos
puestos de manifiesto al ejecutar el acuerdo o'bien los efectos de hecho, esto es
contra el derecho del acuerdo. Mas, como todo acto juridico inexistente o nulo,
el acuerdo afectado de vicios no puede producir juridicamente ningln efecto.

Por otra parte, se hace necesario considerar que la apariencia juridica de un acuer-
do pone de manifiesto la necesidad o la oportunidad de una decisién judicial que
descubra la nulidad o validez del acuerdo. Esta seria una sentencia de mera
declaracidn.

La mayoria de la doctrina estd de acuerdo en que para determinar la
nulidad de los acuerdos de fa Junta General, debemos tener en cuenta tres situa-
ciones de validez: 1) del acuerdo; 2) de la Junta y 3) del voto.

1) Las Juntas pueden celebrarse de manera valida o no; 2) Los acuerdos
pueden tener el mismo cardcter y 3) fos que tome una Junta no valida pueden ser
nulos o anulables segin el grado de invalidez de la Juntg; 4) Un acuerdo tomado

por la Junta puede tener plenos efectos aunque para tomarlo hayan concurrido
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votos invdlidos; pero con la salvedad de que tales votos no tengan el carécter de
necesarios para formar la mayoria.

En el Cédigo de Comercio se dan dos acciones para atacar los acuerdos:
1) La accién de nulidad para que se declare nulo o inexistente ya sean o las Juntas
o ios acuerdos; y 2) La accidén de oposicidn o impugnacion para que se decrete la
invalidez de los acuerdos por sentencia de Juez.

La nulidad estd contemplada en el Articulo 248 y la oposicion estd regu-
lada en el Articulo 250.

Segin las explicaciones del Profesor Rodriguez y Rodriguez, el Articulo
250 de nuestro Codigo de Comercio, contiene sélo una hipdtesis de una accién de
impugnacién: To) Por ia terminologia que se emplea, lo que da lugar a una interpre-
tacidn literal para afirmar que se trata sélo de unc hipdtesis; 20) los antecedentes
historicos del articulo, que se remontan a la doctrina mexicana y é&sta a su vez a
la italiang, en donde se reconoce que el precepto similar al nuestro, solamente
regula la accidon de oposicidn; 30) Ademds de que seria un absurdo que pudieran
tomarse acuerdos contrarios a la ley o al pacto social y que no pudieran ser ataca-
dos por esos vicios, si algunos de los accionistas no reclamq, situacion que se torna-
ria en la practica una burla de la ley y el pacto, cometida por la mayoria de ac-
cionistas, ya que los demds socios se verian inhibidos de solicitar la nulidad del
acuerdo. Esto es el resuitado de la interpretacidén logica de la disposicion.

La accidon de nulidad puede ser intentada por cualquier interesado, ya
sea accionistg, Administrador o Auditor, ain por aquellos terceros que tengan cier-
tos derechos, como acciones en garantia o usufructo sobre ias mismas y cualquiera que
pruebe tener un interés juridico que saldria perjudicado por el acuerdo nulo.

La accion de oposicion sdlo puede ser iniciada por los accionistas.

La accidén de nulidad prescribe ~como lo dijimos=, en el término de un
afio de conformidad a lo prescrito en el Articulo 995, No. Ill. La accion de opo~
sicion se extingue en seis meses contados a partir de la fecha de lg terminacion
de la Junita General, Ariiculo 250, inciso final.

(12) VALIDEZ DEL VOTO

En lo que toca a la validez del voto es otro problema que merece ftra-

tamiento aparte. Desde fuego que el voto es un acto juridico, puede quedar



sujeto a imperfecciones que lo hagan nulo o inexistente, de conformidad a las
normas del derecho civil que se aplican supletoriamente.

La importancia del voto al tomar el acuerdo para deducir las consecuen-
cias, se establece a través de la llamada prueba de resistencia, que no es otra
cosa que la determinacidon de si la omision del voto viciado habria dado como
resultado la imposibilidad del acuerdo.

Un caso que se presta para mostrar en forma més gréfica esto del voto
viciado, es el del conflicto de intereses, cuando el derecho al voto haya sido
ejercido por un accionista que en una determinada operacidon tenga por cuenta
propia o ajena un interés contrario a! de la sociedad, Articulo 167, este acuerdo
es anulable, pero sdlo en cuanto el voto viciado haya influido para formar la
mayoria legal. En idénticas circunstancias estdn los votos que hayan sido emiti=
dos por incapaces o sin el consentimiento del que vota, si se da el caso, de que
hayan influido para que se alcanzara la mayeria necesaria, a efecto de eonseguir
un acuerdo valido.

Cuando el vicio recae sobre todo el voto de la mayoria, no cabe hacerlo
pasar por la prueba de la resistenciq, serd anulable, a pedido de cuclquier socio
en interés de la entidad, como en el caso del dolo ejercido sobre la masa de so~
cios o por el error en que ha caido la mayoria.

En resumen puede decirse que: en el casode que sin el voto el acuerdo
no se hubiera logrado, las consecuencias resultantes de la nulidad o inexistenciq,
recaen sobre el acuerdo tomado.

Ahora bien, si el voto no tiene relevandia porque adn sin &l el acuverdo

habria tomado cuerpo, la validez del mismo se mantigne incdlume.

(13) CASOS DE NULIDAD

El ndmero | del Articulo 248 establece que seran nulos los acuerdos
tomados por la Junta General, cuando ia sociedad carezca de capacidad legal
para adoptarlos, desde luego que no se contempla tai clase de actos dentro de
su objeto o finalidad social.

Cuando no se hace la convocatoria para la Junta General, la reunidn

se efectia en contravencidn a una norma especifica del sustrato juridico que
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regula las Sociedades Andnimas, en consecuencig, se viola lo dispuesto en el Codi-
go de Comercio, por lo que procede aplicar el Articulo 248, No. Il.

El nGmero 11l del Articulo 248, habia del acuerdo que tenga objeto licito,
imposible o contrario a las buenas costumbres.

Para saber cudnde habréd objetoilicito, imposible o contrario a las buenas
costumbres veremos primero cudndo entenderemos que hay imposibilidad o ilicitud
del objeto. Iste concepto debe exiraerse de la docirina del acto juridico que se
refiere al mismo tema cuando habla de los contratos. El Articuio 1332 C., dice
que el objeto debe ser fisica y moralmente posible. La imposibilidad puede en
consecuencia ser fisica o moral, el inciso 4o0. del Articulo 1332 C aclara: "Es fi-
sicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el
que es prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden pGbli-
co". Segln renombrada doctring, la ilicitud del acuerdo tiene que ver mas con la
causa del mismo, pues la ley se refiere o la causa para declararlos nulos. En cuanto
al contenido de los acuerdos que puede contrariar nermas imperativas, la moral o el
orden piblico, desde el mismo instante en que se toman hay una violacién de la ley,
por lo que serian nulos por transgredir una norma, por ejemplo, los que se refieren
al tréfico de drogas prohibidas, de materias dafiinas a la salud, etc.

Lo ilicitud debe aparecer en 'a agenda de la sesidn, pues si no, hdbria lugar
a la accidon de oposicidn por no concordar el acuerdo con la agenda correspondiente,
el cual seria un vicio en lo constitucidn del drgano social, mas no de la voluntad
de la Junta.

El ndmero 1V del Articulo 248, habla de que seran nulos fos acuerdos cuyo
contenido viole disposiciones dictadas exclusiva o principalmente para la proteccion
de los acreedores de !la sociedad, o en atencién al interés piblico.

Este numeral no da mérito para mayores comentarios, pero si es facil com-
prender que hay una manifiesta voluntad del legisiador de proteger a los acreedo-
res y al pdblico que entra en relaciones con las sociedades, precisamente por la na-
turaleza de los negocios mercantiles, en los cuales debe estar en situacion preponde-
rante la buena fe, pues la realizacidn del trafico en masa requiere una proteccion

eficaz de la misma y de la seguridad del mencionado trafico.
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Los acuerdos que vulneren los derechos de los accionistas son nulos, Articulo
169 y 170.

Deben considerarse incluidos en esta categoria los acuerdos referidos porque
son violadores de la ley, perjudican los Hamados derechos individuales de los accio-
nistas de los - que solamente ellos son ios titulares. Se deben considerar inderoga-
bles: cunque la violacion no haya afectado o la sociedad. Puede estimarse, en el
criterio de algunos autores, que aqui’ lo que hay es una nulidad relativa, porque
se reficre a la violacidén de un interés particular.

(14) CASOS DE OPOSICION

La oposicién puede darse en dos casos: lo.) cuando haya violacidn a un
precepto legal; y 20.) cuando haya violacion a una estipulacién del pacto social.

El derecho de oponerse a los acuerdos contrarios a la ley o al pacto social,
estd reconocido como un derecho especial, inderogable del accionista, que se deri-
va de otro de mayor entidad como es el de observancia del contrato de la socie~
dad. Con esto es facil comprender que la accién de oposicidén, no puede conce-
derse a todos, como en el caso de la nulidad.

El Articulo 250 dice que corresponde el ejercicio de esta accidn a todos
los accionistas aln a los de voto limitado.

No obstante lo dicho anteriormente, esta facultad del accionista tiene cier-
tas limitaciones enumeradas er la misma disposicién citada, cpues el ejercicio de
la accidon no compete a los que hubieren asistido a la Junta impugnada o votado
a favor del acuverdo o de los acuerdos tomados en la misma, pues con estas actitu=-
des se presume que han renunciado a utilizar la accidn, que es potestativa de los
accionistas.

Es condicion necesaria, para que se pueda ejercer la accidn, que se acom-
pafien a la demanda los titulos de las acciones que los opositores representen, asi
probardn su interés procesal.

En cuanto al objeto de la accién de oposicién, es decir, si estd concedida
para tutelar un derecho subjetivo del accionista o a este, como érgano de tutela
de los intereses de la sociedad. La doctrina observa que por la lesidén de un de-

recho subjetivo, el accionista no puede hacer uso de la accidn que le concede
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el Articulo 250, pero esto no estd subordinado o la pretendida calificacién de
érgano de tutela social que es propia del soeio oponente. El fundamento debe
buscarse en otra parte, pues hace intervenir a los rganos jurisdiccionales para
salvaguardar los derechos del accionistg, es un derecho basado en principios gene~
rales y mal podria el Cédigo de Comercio reconocer este derecho basico con las
limitaciones del Articulo 250. Las limitaciones se han establecido, precisamente
en relacidén con la atribucién de una accidn al socio para la tutela de un mero
interés legitimo o legal.

La accidn de oposicion prescribe en seis meses contados desde la fecha de
la terminacion de la respectiva Junta General (Articulo 250 inciso final).

Comp una consecuencia ldgica de toda la regulacidn a que se someten la
nulidad y la oposicidon, el Articulo 251 dice que: "En cualquier estado de la causa
y a peticion de parte interesada, podrd el Juez suspender la ejecucidén de las re-
soluciones cuya nulidad hubiere sido demandada conforme los Artieulos 248 y 249,
o a los cuales se hubiere presentado oposicidn conforme al articulo anterior".

Las demandas se dirigen contra la sociedad que estard representada por las
personas a quienes correspondg, pero en caso de que &stas fueren actores, corres-
ponderd la representacion a un curador especial que designard el Juez.

El Articulo 253 dice que la sentencia que dicte en los procesos a que se
refieren los articulos anteriores, surtird sus efectos no sdlo contra la sociedad, sino
también contra los socios y los terceros.

En todo caso quedardn asalvo los derechos adquiridos de buena fe por los
terceros, en virtud de actos realizados en ejecucidn del acuerdo.

El problema que podria presentarse sin que existiera el segundo inciso del
articulo citado, es el de la inoponibilidad al tercero de los vicios que afectan el
acverdo social, pero el Cddigo de Comercio resuelve dicha situacién con esta
regla.

Se aplica aqui la llamada teoria de la confianza que no significa que la
apariencia posea un valor absoluto sino que se protege la buena fe. El tercero
estd protegido por la ley siempre que haya demostrado diligencia informéndose bien

antes de contratar.
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Podemos encontrar en los articulos 750 y 751 C., las normas que sirven de
directrices sobre fa buena fe, pues este principio ha obtenido categoria de esencial
para el derecho, e indispensable para actuar y quien lo hace de buena fe, confian=-
do en las apariencias ajenas merece toda la proteccion de la ley. La justicia no

puede desamparar a los terceros que han adquirido derechos a través de un acuerdo

nulo o con vicios.
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CAPITULO IX
ORCANO ADMINISTRATIVO

Segn =l articulo 254, la administracién de lo socizdad estard o cargo de wne
o varios diractores qua podrin ser o no accinnistos,

La administracién as uno dz los principales Amganos dz la sociedad anénima.
Las facultades de direcclén y d2 representacidn ostAn a cargo de zlla. & quizas
el érgano de mas relevancia dentro de la sociedad. Su activided s indispensable
para quz se zjecuten a ecbalidad los acuerdns de la juntn general. Por el hacho
de poseer uns serie de datos y cifras que ascapan o los accionistas y que se re=
ficren o |z marcha de los negocios sociales, la ~dministracidn estd en mayor capa-
cidad que la junta general de manzjar la emprasa, con czficiencia. Es quien con-
trata al personq! ticnico como al resto dal mismo; trata con las distintas parsonas
quz se relacionan con la empresa, =tc. Sobre toda estz actividad se desplicga Ia
labor e vigilancie dal érgano 4a control y de los socios, pues aun cuando &stos
puedan obtencr informacisn que le permita conscer dz mejor manera el rumbo que
lleven los negocios sociales, 1o verdad es que no lo hacen con la dzbida frecuen-
cia.

Es asf como el administredor Onico o la Junte Diractiva, debe ol final de ca-
do ejercicio practicar un balance y estado de pérdidas y ganancins, los cunles se
acompafiaran de una memoria anual de laborzs, como una aspecie de rendicién da
cuentas de sugestidn quz daberd somaterse a la consideracién de la Junta Genaral
para su aprobacidén o rechazo.

El Cédigo de Comercio considera en articulado complctamente cparte el ér-
gano administrativo, diferenciéndolo de la Junta Ganeral y del érgano de vigilan-
cia,

Por o hecho de hoberse estructurado la administracién en la forma actual dan-
tro de la ley, tenemos un~ major posicidn para cotalogarls y circunscribirla coma
érgano socicl. Puede decirse que @s un agregado nzcesario de la Junta General,
que es el brgano supremo, llamado legislativo, entre tanto la Junte Directiva de-

sempefia labores de administracidn y representacién, Articulos 220, 254 y 260, La



- 137 -

Junta Directiva o el Onico administrador forman partz del organismo social, que -
ejerce su voluntad a través de la ordenad 6n de su propia actividad. Entonces -
tendremos a la Juntz Genzral como b6rgano de dacisidn, o la Junta Directiva como
bdrgano dc gestién y representacidn  y, al auditor y al Consejo de vigilancia en
su caso, como érgano de control; la reunidn de todos ellos constituyen la sociedad
andnime; ademés hay quz considerar que por la naturaleza de la sociedad anénima
es que debe de haber diferencia entre la propizdad de le entidad y la direccibn
de la misma.

Con las nuevas bases tedricas y doctrinarias del Cadigo de Comercio, es
dable considerar que la Junta Directiva o el administrador Gnico no son mandata-
rios en el concepto civilista, puede asumirse que la relacibn entre los administra=
dores y la sociedad es de representacién y de prestacién de ciertos servicios; esta
posicién se rcfuerza si consideramos que aun cuando los administradores son nom=
brados por 1o Junta General, tienen poderes propios derivados de su funcién y que
la ley les atribuye, asi: negarse o ejecutar acuerdos notaricmente ilegalas. Por
otra parte, el Cédigo de Comercio no los califica como mandatarios y si hace una
referencia ol mandato en el Articulo 275 No. 1), no es, a juicio nuestro, que se
reficra al mandato civil, sino que da unc peuta a seguir para 2! debido ejercicio
de su funcidn y los deberes que les imponen la ley y el pacto social.

Sobra tan interesante tema dice Brunetti: """La relocién contractual debe
excluirse bajo cualquier aspecto que se presente porque, en cl acto de nombra-
miento de los administradores, aunque csté somatido o aceptacién, se ha de ver
solomente un acto unilateral, que tal es, por lo regular, el acuerdo de la asam=-
blea. Es més claro el concepto de Massineo que define « los administradores co-
mo investidos de un cargo de derecho privado: "mal se asemeia por eso el admi-
nistrador al mandatario. Se ha de considerar que no puede ser mandato un an-
cargo al que no se pueda renunciar od libitum, aunque exista una justa causa

/
de renuncia". La prucba de zllo se tiene considerando ! mismo concepto de
rapresentacidn organica que as distinta de representgcidn negocial, "Se puede
decir, afade Messineo, que |~ relacién existente entre persona juridico y

brgano en general os una relacidn Hlamada orgénica para axpresar que existe,



en cierfo modo, una compenatracién centre personce juridica y Srgano y no separa-
cién como la que hay entre presentante y representado que tienen cada uno de -
ellos su propia voluntad y libertad. La actividad del érgano de la persona juridi-
cq, a diferencia de la del representants, se desarrolla tambizn en la vida interna
de la persona misma (gestidn y administracién) y fuera, eventualments, de toda
relacidn con terceros, La ralacién organica es una relacién intrinseca de la vida
de la persona juridica”.

Solamente asi sz consigue establecer el por qu# el colegio de los adminis-
tradores, convirtiéndose en drgano de la sociedad desde el mismo momento en que
la persona furidica nace (Art. 2331), sélo puede tener un origen unilateral. El co=-
legio nace camo brgano asencial de capacidad dz la persona juridica, lo que lle-
va a excluir por l4gica evidente la existencic de un contrato entre la sociedad y
administradores con relacién a la gestisn social, """ (7).

El drgano administrativo es colegiado, indispensable y permanents, formado
por personas que pucden ser o no accionistas, qua ejerce sus funciones por tiempo
fijo, electos por la Junts Genera!, con facultades para cfectwr los actas necasa-
rios de gestién, en reprasentacidn dz la sociedad; que asumen responsabilidad so-
lidaria por su actuacién en violacién de las obligaciones que les sefiala la ley y
la sseritura do constitucion.

lo. Es un érgano colagindo. El Art. 254 heobla de que la administracién de
la sociedad estard a cargo de uno o varios directores. Pero puede haber un admi-
nistrador Gnico, por lo que e! alemento de cuerpo colegiado no es esencial en la
definicidn dada al principio.

20. Organo indispenseble para la vida social, de tal modo que ln Junta
General debe nombrar o los administradores para que la sociedad funcione, de
lo contrario la consecucidn de su finalidad se tornarfa imposible y de conformi-
dad al Art. 187 No.}l podria se~ causa de disolucién de la sociedad.

Jo. Permanente, asi debe ser, a diferencia de la Junta General que se
reune para tomar los acuerdos necasarios sélo en las fechas que sefiala la lay,
el pacto social o la misme junta. Lo administracién es continua, sin interrup-

ciones, La basc para asta aseveracidn se encuentra en lo que disponen los ar-
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ticulos 255, 264, 265 y 266,

4o. El articulo 254 dice que los diractores, pueden ser o no accionistas,
porque 2n la sociedad andnim= el clemento de confianza que figura en las socie-
dades de personas no tiene esa relevancia,

50. El mismo articulo 254 sefiala que la Junta Genszral nombra a los direc-
tores y 2l Articulo 222 Mo, Il que toca a la Junta General Ordinaria nombrar a

los administradores. El periodo de duracidn del cargo no puede ser mayor de cin-
co afios, Art. 255,

6o. Organo dispuesto para realizar los actos de gestién necesarios.

Desde luego que la Junte Directiva puzde aestar formada por no accionistas,
ello no quiere decir que sea extrafia a la sociedad, sino que es un elemento da
ella y 25 por =sto que dabe realizar la gestién necesaria o la vida social y a la
consecucién de su objeto, La gestién sc roficre a los aspectos intemos de loa en=
tidad, del giro ordinario, como las convocatorics a Juntas Gancrales, formacidn
2 inventarios, balanccs, estados de pérdidas y ganancias.

70. Organo de representacidn de la sociedad. El Articulo 260 manda que
la ropresentacién judicial y extrajudicial de la sociedad corrcsonde al director
Onico o al presidente de la Junta Directiva. Lo reprosentacidn atafie a la parte
externa del hacer de la sociedad, la cual se ejerce efectuando las operaciones &
quz destine su capital y le sefialen su objzto.

8o. Quz asume responsabilidad solidaria por su actuccidn con violacién de
lo ley o el pacto social. El Articulo 276 dice que los directores son responsables
solidariamente. Lo responsabilidad ticne una colidad extracontractual que devizne
de no conservar el haber social incélume, en perjuicio de los acreedoras y tar-

ceros interesados.,

(1) NOMBRARIEMNTC

Aunque la ley no lo dice, suponemos que el nombramiznto de los directo-
ras y dol director Gnico debe sor acoptado pare que surta plenos efectos. No as
quc a fravés de la aceptacién se perfeccione un contrato puasto que 2l nombra-
miento es un acto unilateral. La aceptacidn podria ser expresa o tacita: serd -
expresa cuando se consigne en el acta o hay una comunicacidén por escrito del

nombrado; y seré ticita cuando se empicza o desempefiar 2! cargo sin ninguna
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manifestacién, FEl nombramiznto dcberd registrarse en el respectivo Registro de Co-
mercio, Articulo 458 y 465 Mo, Il

Segln el Articulo 257, para ser administrador es preciso tener la capacidad
necasaria para el sjercicio del comercio y no estar comprendido entre las prohibi-
cionas e incompatibilidades que el Cédigo 4z Comercio astablece para tal gjerci-
cio, Articulos 7, 11 y 12, Pero a fin do esclarecerse hasta donde podamos lo re-
lativo o este tema, podemos distinguir: a) la incompatibilidad que cansiste en que
alguian ostd privado de dedicarse al comercio porqua desempefia ciertas funciones
pGblicas o sociales que se oponen a la industria mercentil o que se avienen con
ella; b) la inhabilidad, es el estado 2n que se encuentra una determinoda persona,
e! que le impide ejercer una actividad profesional, en razén de su comportamien-
to; y, ¢) la incapacidad =s una circunstancia que segin la ley impide o determina-
da parsona cjercer ¢l comercio, por 2jemplo: el menor de edad, ol enajenado o
danente, el sordomudo que no sabz leer ni escribir.

Las personas que quadan enmarcadas dentro de los literales del pérrafo ante-
rior no pueden pertzbecer a los drganos administrativos; vy en 2l supuesto caso de
quz les nombrarg, habric mérito para su inmediata destitucién,

Lo Junta Ceneral puede revocar el nombramiento dc los directores en cual-

quier tiempo, Articulo 255. El que la citada disposicién mencione la revocacidn

del

cargo, puade interpretarse zn 2! sentido de que el nombramiento implica un
mandato, pero debemos recordar, una vez més, que aun cuando se trata de una
reprasentacién organica lo confiowza del érgano 2s un equivalente a la revocacién
del mandato, La Junta Genera! puede revocar el nombramiento de los directores
cuando a consecuencia de determinados actos en periuicio de la entided hayan de-
jado de merecer confianza. Esta revocacidn debe inscribirse en 2! Registro de Co-
mercio Articulos 465 y 475,

El articulo 26l foculta o la Junta Directiva para quz de conformidad al pac-
to social puede delagar sus funciones de administracién en uno de sus diractores o
en comisionas formadas por los mismos, Ahora bien, creemos que hay algunas atri-

bucionas que no puaden dalegarse como: a) la que scficla ol Art. 283 que a cargo

de! administrador Gnico o dc lo Junta Directiva; b) los qua sz raficren al cumento
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de capital Art. 173; ¢) la que sc reficre a la disminucidn de copital por pérdides
Articulos 37 y 186,

Lo Junts Directiva tendré enfoncaes, a su lado, comisiones o directores dele-
gados como drganos facultativos, que no pueden considerarse como carentes de im-
portancia puesto que la practica de otros paises ha demostrado la bondad del siste-
ma a través del éxito de los asuntos que se les encomiendan, més cuando é&stos no
son de rutina. No son en verdad otro drgano de la sociedad porque sus facultades
surgen directamente de la directiva, tanio es asi que ella responde solidariomente
de su gestion, Articulo 276; por otra parte el articulo 26l dice que la delegacién
debe estar autorizada por el pacto social.

Aunque ya lo dijimos conviene recalcar que la Junta General puede nombrar
un administrador Onico, lo que acontece en entidades de poco capital. Queda este
administrador sujeto en cuanto se refiere a sus facultades y responsabilidades o las
mismas prescripciones que rigen la actuacién de la Junta Directiva, este nombra-
miento tambizn puede ser revocado por la Junta General. Articulo 254.

Otro punto que tiene espacial interés es el hecho de que sogin el Art. 255

los diractores son relegibles .

Por otra parte hay que considerar que puede ser administrador otra sociedad.

(2) CARAMNTIA PRESTADA POR LOS ADIMINISTRADCORES

El Articulo 259 indica: "En el pacto social se puede establecer que los di-
rectores presten la garantia que en 2l mismo se detzrminard, cte.”

Esta garantia debe constituirse antes de la toma de posesidn, de lo contrario
el diractor o los directores no podréan asumir sus cargos. Las leyes belgas, france-
sos ¢ italianas, contemplan esta clase de cauciones, por lo que puede decirse que
son antzcedantss de nuastra legislacién.

De lo dicho en el artfculo, se desprende que la garanifa es en favor de la
sociedad;, yo que dice: "para asegurar las responsabilidades que pudieren contraer
en el desempefio de su cargo". Esto constituye un avance respecto de otras le-
yes extranjeras en dondz no se dice respecto a quien garantiza la caucién si a la

sociedad o a terceros.

¢Qué pasa si los directores no otorgan la garantia? Es de suponer que el
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pacto social deberd fijar un plazo dentro dzl cual se deberd rendir la caucién o

de lo contrario se tendré por revocads el nombramiento. Actuarén asi las clausu-
las dzl pacto social como una aspecie de condicién resoluforia que surge como -
consecuencic del nombramiento.

El artfculo 259, inciso 2o0. dice que si la garantia consistiere en el depési-
fo de acciones de la socisdad, &ste se hard en un establecimiento bancario vy,
mientras dure tal depésito, las acciones serén intransmisibles, por lo tnto deberd
hacerse constar cl gravamen de los titulos.

El arficulo 268 regula lo relativo a la renuncia de los administradores, La
renuncia surte efecto sin necesidad de aceptacién, Aunque la ley no lo diga de=
boré entenderse  que la renuncia he de ser presentada por zscrito, la de los di-
rectores a la Junta Directiva y la del dnico odministrador al suplente que se haya
nombrado,

El Articulo 262 de las reglas necasarias en defecto del pacto social, sobre
la manera de establecer los cargos que axistiran dentro de la Junta Directiva.

El Artfeulo 262 tienc disposiciones de suma importancia que representan un
avance respecto a la legislacién derogada, puesto quz en la citeda norma esté
prescrita la representacién obligatoria de las minorias dentro de la Junta Directi-
va, mediante un sistema de cleccidn a base de la representacién proporcional ., Es-
ta forme de protoccién de las minorias se encuentra iguolmente en otras legislacio=
nes, por lo qua con disposicionss como la comentada, £l Salvador se incorpora a
las més avenzadas leyes mercantiles.

El Articulo 264 cstablece una regla de suma importancia; la obligacién ds
elegir un nOmero de suplentes de los directores de la sociedad, cuando existan
vacantes en la directiva, ya scan temporales o definitivas.

El articulo 265 se reficre a que los administradores continuarén ¢n sus fun-
ciones aun cuando hubicre concluido el periodo para 2l cual fueron electos, -
micntras no se clijan los sustitutos y &stos no tomen posesidn de sus cargos.

Es natural que se disponge tal cosa, desde luego que la administracién de
la sociedad es de primordial imporfancia para la busas marcha de la empresa; y

es de Imperiosa necesidad la continuidad de los actos de gestién y representa-
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El Articulo 266 conticne otra regla importante y que se refiere a la respon=
sabilidad de los administracdbres, por la que éstos cesan en el desempefio de sus
funciones desde 2l momento cn que la Junte General decida exigirsclas judicial=
mente, en esc instante cess la confianza depositada en cllos y no conviene a los
intereses socialas que tales parsonas sigan al frente de los negocios empresariales.

El Articulo 267 praescribe algo dz consecuencias 16gicas: si el administrador
picrde las calidedas necesarias para ol desempefio de su cargo y &stas se declaran
judicialmente, lo remocidn del mismo se impona desde luego que su permanencia
en el cargo implica una violacién flagrante o las normas establecidas para el
normal funcionomicento de la sociedad; ademés de que el administrador ofectado se
coloca fuera del supucsto legal de que todo odministrador debe ser capaz y héabil
parc dasempefiar el cargo, Articulo 257.

Oftra disposicién que interesa sobremanera es la del Articulo 269, referente
a que cl pacto social detorminard la forme de la convocatoria de la Junta Direc-
tiva, el lugar y lc frecuencia dz la reunidn, los requisitos para el levantamiento
do los actas y los demés detalles sobre su funcionemiento,

Todos los dircctores estan obligados a concurrir a las juntas que efectie la
d’rectiva, pues dz lo confrario no estaré actuando tal como lo ordena el articulo
947, que dice que las obligociones mercantiles deben cumplirse como un buen co-
mercionte en negocio propio, ya que, repetimos para ser director se debe estar
capacitado para ejercer el comercio.

El pacto deberd daterminar con cuéntos de los diractores se considerard reu-
nida vélidamente la Junta Directiva, es aconsejoble que se establezca la mitad
mas uno, cuando e! nimero lo parmita,

Deba reunirse la directiva previa convocatoria, que suponemos debe hacerse
por el presidente de la Junta Directiva.

La convocatoria debe contener la agenda en donde se puntualizarén los
asuntos que trataréan los administrado res.

El Articulo 258 dispone quc la directiva celebrard una sasién vélida con

la asistencia de la mayoria de sus miembros y tomurd sus resoluciones por mayo-
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ria de votos de los presentes.

El inciso 20. del Articulo 269 regula lo que puede ilamarse conflicto de in=
tereses entre los administradores y la sociedad, y da como regla conducente para
aplicar o esta particular situscidn el Arifculo 167, que habla de una situacién si-
milar en el caso del accionisia con intereses contrarios.

En los casos en que existe una Junta Directiva, &sts no puede realizar su
labor con la debida diligencia y continuidad que requicren las operaciones, bas=
tantc numaerosas, <z la sociedad andnima. Es por esto que usualmente para des-
cargar el trabajo de los administradores se constituye un érgano de direccién, con
personal menor que el de administracién y bajo la tutela de aquél, o bien se nom-
bra una sola persona como gerente qua tendria en sus manos la labor cotidiana. Es-
te tipo dz nombramiento, ticne como fundamente el hecho de que un organismo co-
lagiado no puede estar reunido permanentemente, para resolver todos los problemas
que conllevan las funciones de gestidn y representaeidn, Juridicamente pueden -
considerarse en la misma posicidn que los adminisiradores, por lo que nos remiti=
mos a lo dicho al rospecto.

Del Articulo 270 al 274 ol Cidigo de Comercio regula el nombramiento,
atribuciones y demés pormenorss en relacién con cllos.

Los gerantes son personas que estdn eneargadas de representar a la sociedad,
de administrarle dentro de ciertos |imites y de hacer que se cumplen los acuerdos
que toman los drgancs sociales.

El Articulo 270 establece qua podrén haber varios gerentes gencrales o es-
peciales, los cucles podrén ser nombrados por la directiva o por la junta general;
con la consecuencia de que puedan existir entonces varios gerentss dentro del -
personal de la entidad.

Los gerentes deben tener los requisitos necesarios para ser comerciante, ar-
ticulo 273; ademés deben ser una persona fisica y rendir la garantia que sefiale
el pacto social o la que les exiia la junta directiva o la general. En caso de
que no sc expresen sus atribuciones tendrd las de un factor, que el Articulo 365
define como la persona quien dirige por cuenta ajena, una emprasa, una rama

especial de ella o un establecimiento de la misma.



- 145 -

La credencial que ccredite o los gerentes dobe inscribirse en el Registro de
Comercio Articulo 465 No, I},

Segin cl Articulo 274 sea quien sea que hays nombrado ol gerente, corres=-
pondz a los edministradores la direccién y vigilancic de su gestidén y responderén
por los dafios que ocasione a la sociedad, si faltaren con dolo o culpa de estos
debores. Bs notural que asi seq, si tenemos presente la naturaleza de la funcidn
do los administradores, quienas son los que llevan la gestién socicl durante todo
el cjercicio, quienes estdn més en confacto con todo lo que atafiz a la marcha de
la empresa. La Junta Goneral no ticne ese carécter, no es un rgano permanente
sino ocasional, no puede por lo ianto vigilar en todo momarto a los gerentes y a

los administradores.

(3) SOMERC ANALISIS DE LA GESTION ADMINISTRATIVA

La Junta Genercl por su propia naturaleza no es el érgano adecuado para
Hever lo gestidn administrativa de la sociedad. Su hacer es demasiado lento, pa=
ra llegar a un acuerds se requiere de numerosos trémites y formalidades, que si
se quisiera realizar con repidez un acto provechoso @ la entidad serfa inGtil, =
puesto que el momento oportuno habia pasado al legar el acuardo. Lo Junta Di-
rectiva es la indicada para realizer a cabelidad tal funcién.

La Junta Directiva en su calidad de drgano gestor de la sociedad, deberé
cefiirse en su actividad al objeto o finalided que scfiala cl pacto social, yo que
fuera del mismo sc cae en el campo de la ilegitimidad.

No parece necesario advartirlo, pero cuando habla de actos de gestibn ad-
ministrativa, no quicre sblo decirse que se lleve la contabilidad de lo soc'iedcs;!,.
lo cual es una actividad suplementaria, sino que se realicen los actos necesarios
para la consecucidn del objeto social.

El Art. 260 establece que la representacién judicial y extrajudicial de la
sociedad y ol uso de la firma socicl correspenden a! director Gnico o al Presi=
dente de la Junta Directiva en su coso. Estamos siempre dentro de la represen-
tacién orgénica. Los directores no son representantessin més ni més, la exten-

sidn do sus poderes y el [fmite de sus atribuciones en el ejercicio de la repre-
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ostén dentro de la drbifa del objeto social, asi la sociedad seré obligada onte ter-
ceros en virtud de los actos de los administradores. No puede sefialarse con preci-
sién respecto al acto, que ol mismo pertonece o los que quedan dentro del obicto
social, porque en esta materia dobe seguirse un criteric cléstico pero prudente.

Aparte de que la Junta Diractiva debe actuar dentro dal mgreo indicado, su
funcidn primordial tienc otras fases de suma importancia:

lo.) Ejecutar los acios que le sefiala la ley;

20,) Acdministrar;

3o.) Ejecutar los acuerdos de la Junta Generdl,

No os, como se ha dicho, un drgano meramente cjecutor de los acuerdos -
emanados de la Junta General, si fomamos en cuenta que la administracién es
mucho més compleja y tiene un carécter de permanencia mucho més acentuado y
que en clla se subsume toda relacién que la sociedad pueda tener y a la que se
le pueden descubrir dos maticos:

a) en ol aspecto axterior la manifestacién de voluntad social con personas

extrdfiias o terceros

b) en lo que se refiere al interior, la manera de céino se constituye o for-

ma le voluntad de la Junta Directive pare actuar dentro do su jurisdiccidn,

Hacemos notar que son dos caras bien diferentes: como se llege a formar la
voluntad de la Directiva y el modo an que &sta trasciende al exterior. El Art, 269
dice que ol pacto social determinard al forma de convoceatoria de la Junta Di-
rectiva, el lugar y la frecuencia de la rounidn, los requisitos para el levantamien=
to de las actas y los demés daiclles sobre su funcionamiento. El Artfculo 258 es-
tablece los requisitos da validez de los acuerdos de la directiva:

a) En cuanto a la presencia dice que bastard la mayoria de sus miembros.

b) En lo que se reficre o las resolaciones es la mayoria el nomero necesa-

rio para que la haya.

De conformidad al Artfculo 257, inciso 20., ¢! cargo de director as perso-
nal y no podréd desempaiiarse por medio de reprosentante, do modo que el direc=

tor deberéd hacerse presenie en lo sesidn y votar, no peede hacerlo a través de
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un representante.

Los acuerdos tomados doberén ragistrarse en octa que se asentard en un libro,
Articulo 269; csto os nacesario para que exista prueba de la misma, aunque segin
los autores no es requisita indispensable de su existencia.

De conformidad al Asifculo 277 si uno o varios de los directores no estan
conformes con un acuerdo y pretenden librar su responscbilidad, deberin pedir que
s¢ hcga constar tal circunstancia en el acta de la sesidn, o manifestarlo por es-
crito dentro de tres dias de ta!l resolucidn, cuando no hubieren concurrido o la se=
sidn respectiva,

El Articulo 275 da ciertas reglas que sc refieren a las prohibiciones impues=
tas a los administradores y gerentes para realizar determinadas actividades.

El numeral primero se refiere @ que no podran aplicar los fondos comunes a
sus negocios particulares y usar en &stos la firma social.

El aplicar fondos ajenos o negocios propios linda en los terrenos del campo
penal, por lo quz ¢! administrador o gerente quedarian sujetos a la responsabilidad
consiguiente,

Ei numeral seguncle prohibe hacer por cuenta de la sociedad operaciones de
indele diferente de la finalidad social; tales actos dice el articulo, se considera=
rén como violacidn expresa el mandato.

Los actos que ejecutz lc sociedad, a través de sus érganos, la obligan. Pero
si &stos ascapan a la esfera de su finalidad socidl, serén nulos, puestc que carece
de copacidad para sfectuarlos, y de conformidad o las reglas generales sobre la
materia que establece el Cédigo Civil carecen do validez.

El numeral tercero conticne una disposicidn que trata de algo sumamente im=
porfante, como es el conflicio de intereses antre la socicdad y el administrador o
georente, ol cual presonta matices similares al que hoy entre el accionista y le
sociodad,

Este conflicto entre el adminktrador o gerente y la sociedad reece directa-
mente sobre lo representacidn que cjerce, como Srgano, el odministrador., Es por
decirlo asf, un obstaculo para la nomal relacidn que existe 2n la representacién.

Cuando actda c! administrador en tales circunstancias no puede considerérsele co-
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mo haciendo use de la facultad de representar que tiene, pues surge una incompa-=
tibilidad dado el fin por of cudl sc lo ha conferido la representacién, ya que de=-

viene un perjuicio pare lo socicdad ropresentada, cuya causa es ol ejercicio ilegal
de la ropraesentacién,

Un comentario parecido podria hacerse en lo que atafie al numeral cuarto del
articulo comentado. ARadircimos que tales actos los podré realizar el administrador
o gerente cuando haya obtenido autorizacidn especial y expresa de la Junta Gene-
ral parc le operacién,

En cste mismo numeral se encuentra lo salvedad de que no se considerarén -
como negociacidn con la sociedad, la prestacién do servicios personales a la misma,
siempre qus la remuncracién percibida por cllos se encuentre dentro de los limites
de lo que usualmente se paga por servicios de igual indole.

El inciso segundo de! numecral IV del Articulo 275 conticne una prohibicidn
que ticne relacidn con el Articulo 197 de ls Loy de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, pues en osie inciso se dice: "pero en ningln caso sc
lo podré autorizar para recibir crédito de la sociedad®, y al principio se refirid o
que clase de sociedades: bancarias, de seguros, de ahorro, y en gencral, de cucl-
quicr tipo de las que trabajan con dinero dd  pdblico. La disposicidn citada dice:
"en ningln caso", pero e! Ariiculo 197 de lc Ley de Instituciones de Crédito y -
Organizaciones Auxiliares astoblace cicrtas salvedadss qua permiten ese tipo de
operaciones. A nucstro juicio, por ¢! hecho de ser la ley Gltimamente citodm ley
cspecial, apliceble @ los instituciomes que frabajan con dineros del pablico, clla
s la que regula esta materic, y el Cédigo de Comercio queda derogado o no ri=
ge cn este tipo de operaciones. la razdn que se tuvo para legislar osi fue, como
lo dice 3l doctor Lora Velado, uno de los redactores del proyzcto de cédigo hoy
aprobado: "La razdn de este criterio es que las sociedades do esta clasa, més que
dineros propios dispone de dineros del poblico, el cual no puede convocarse o =
junte pars darle autorizad én, por lo tanto esta autorizacidn no puade concederse
sin afectar interescs que no nerfenccen o los aecionistas y sobre los cuales, on
consecuencia, &stos no pucden disponer”. (8).

Finalmente consignaremcs que los administradores no pueden fijarse compen=
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sacién alguna por su adminisiracidn; tal cosa se astoblece en al pacto social o si
no as la Junts General Ordinaria le que dispondré al raspecte, Articulo 223, Mo.
I, En coso de que el pacto social nade diga y la Junta General sea renuente -
a fijor los emolumentos, no quada = los administradores més que recurrir o la vig

iudicial,

(4) LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

S$i nos atuvidramos a los conceptos clésicos sobre la materic de responsabili-
dad de los administradores, &stc seric la de un mandatario, aparte de lo penal que
pudicra corresponderle, No obstanto, ¢! Derecho Mercantil ha evolucionado en ese
sentido y sobre tods en lo que o sociedades andnimas respecta en donde se ha sus-
tituido 2l concepto de mandato por el de Srgano social, para caracterizar la natu-
raleza juridica de la funcidn de gestidn.

Muchas legislaciones se han mantenido en la pesicién de considerar a los ad=
ministradoras como mandatarios, por lo que las soluciones que da la doctrina en
materia de responsabilidad, son un tfrasunto de las reglas del mandato, es més, no
obstante que se considere a los administradores como ropresentantas de las sociada=
des y no como mendatarios, es factible aplicar las reglas del referido contrate pa-
ra astablecer la responsabil idad,

Poro si eliminamos la figurc dol mandato, y con las nusvas bases tedricas de
nuastre legislacién partimos d2 la concepcidn organicista, a! tomar como base la
responscbilidad contractuc! que se deriva del mandato es tarea completomente ino-
ficiosa. La responsabilicdad de los administradores deviene de su gestidn y cun cuan.
do al Articulo 275 No. Il haga mencién a la violacién de los términos del manda-
to, no es esta la medida adecuada para graduar la responsabilidad, ni quiere de-
cir que la relacidn entre director y sociedad os la del mandato, pues como lo di-
fimos anteriormente el nembramients hecho por la Juntz Ceneral es un acto uni=
lateral y la aceptacién del cargo no viene = ser mé&s que una mera adhesidn,

Lo Junta General debe actuar con la mire puesta en el bien de la sociedad
Yy con apego a la regulacidn que contienen el pacto social, los astatutos y la ley,

la cual es de cumplimiento includible. En caso de que los administradores obser-
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. o 2 y e
ven conducte negligente que perjudique o contrarie los intereses de lo sociedad o
° 9 o ° ° ]
viole las normas legales que les fijan facultades y obligaciones con menoscabo del

patrimonio social, deben responder ante la misma y tercems dafiados.

Si convenimos an que lo rasponsabilidad 4o los administradores les viene de
su condicidn d= Srgonos de la sociedad, o sea responsabilidead orgénica, entonces
no cabe mas que aplicar 2! Artfculo 1302 C,, que habla de la fuente de las obli-
gaciones y, como &stx, en particular deriva dz actos o hechos juridicos de un 6r-
gano social, su fuenic cs la ley.

En varics legislaciones, como la francesa y las que siguen su esquemalo res=
ponsabilidad de los administracdbres s tratade aisladamente con desconocimiento de
las funciones que cjerce la Junta Directiva, més aiin, si se considera que muchas
de osas regulaciones son bastante ascuetas, lo que da lugar a grandes vacios en el
tratamiento de ten delicado asunto,

No puede aplicarsc, en todos los casos que pueden surgir, el llamado princi-
pio de la culpa mancomunacls, pues se vuelve necesario a todas luces, deslindar
la intervencidn de cada individuo en el acuerdo que sirve de basemento a la res-
ponsabilided,

Al adoptar otros criterios, legislaciones modemas, por asi dacirlo, hon aban-
donade en primer término toda referencia a que los administradores tienen un con=
trato de mandato con la sociedad y de ohl deducir las responsabilidades.

No interesa mayormentze determinar la naturaleze juridica de la responsabili-
dad de los administradores. Siguiendo las doctrinas més reciontes se ha establecido
que la culpa y la responsabilidad que ella trae, serén contractualos tods vez qua
haya entre las personas involucradas une obligacién anterior, no importando la -
fuents de lo cual emane, asimismo la culpay la rosponsabilidad seran extracon=-
tractuales cuando no haya ninguna obligacidn anterior entra los interesados, a no
ser el deber general de no causar dafio o otro,

De conformidad con lo dicho, para calificor cudndo serdn responsablas los
administradores, habré que fundomentarse en que no existe una obligecién pre-

constituida y que no hayc un contrato entre dichas personas y lo sociednd anéni-

ma. Por ofra parte segin lo exprasado, la culpa scrd extracontractual si deriva
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de hechos iligitos que causen dafio a terceros,

La entidad dafiade debs probar que oxistid realmente ¢ dafio, que ha habido
negligencia, malicia o culp~ y claro estd, probar la relacidn de causa acfecto que
pueda existir antre le conducta del administrador y el dafio causado.

los administradores actian como comerciantes frente = su negocio, no obsten-
te que la sociedad =s la persona que cjecuta estos actos mercantiles, Su gestion de-=
be ser ordenads y prudente, tanto dentro del seno de la Directiva o aquel caso en
que se ha nombrado a un solo administrador o la directiva lo ha delegade para de-
terminadas funciones. Al administrar los intercses aienos, debe extremarse la dili-
gencia en al actuer, cumpliendo ficlmente, defendiendo a la entided y dejando de
lado los infereses personales.

Establecer reglas concretas sobre la conducta de los administradores es tarea
diffcil, por eso las legislaciones evitan regular en detalle la actuacién de ellos.
Las formulas se dan dentro cde un marco de flexibilided adaptable a las circunstan-
cias,

El que una empresa sz bien o mal administrada, depende de las resolucionas
que se adopten para su manejo, pero debe tenerse en cuenta que las negociacionas
de toda entidad comarcial tiznen siempre un carécter que finca sus raices en el a-
zar propio del comercio. Si unc operacidn resulta o no provechosa para la sociedad
es cuestion de ver el resultads fins!, Por eso no se pueden dar reglas que determi-
nen con anficipacidn como clberdn ejercer su cargo los administradores. Téngase
bien presentc que &stos no responcian de que lo sociedad tenga &xito, sino més =
bien de que su gestidn ha sido acorde con lo que aconseja lo préctica sana den=—
tro del comercio.

Asimismo debe contarse con que las emprasas no se menejon todas del mismo
modo, distinto es un banco, de una empresa de calzado, de una compaiila de se-
guros, de una empresa de minerfa. Por eso la diligencio o observarme debe ser a-
corde con la ampresa de que se trate. Con esa base podré exigirse alguna respon=
sabilided a los administradores,

Algunas leyaes sefialan, cuando responden penclmente los administradores, pe-

ro ofras, con mejor criterio, evaden tratar este tema en sus articulos, fan solo lea



responsabilidad civil se coniempla dentro de las normas, Traténdose de lo responsa-
bilidad civil, no se hace enumeracidn de todos los casos en que se incurrird en -
ella, Este esquemc no s sequich por todas las legislaciones, la italiona y la aleme=
nc: st enuimeran lista de casos .

Hay cierfos elementos que integran o dan forme < la responsabilidad de los
adminisiradores: desempefiar al cargo en forma eficiante, por lo que nace la respon-
sabilidad cuando no cumplen con su cometido a cabalidad, pero para ello es preci-
so determinar cuéles son las obligociones o que estdn su]ctos: unas las menciona la
ley y las ofras surgen de la cdlidad de los cdministradoras.,

Deben obrar en el ejercicio del cargo con la diligencia inherente al mismo.
La diligencia es de un tipo abstracto, pero no rigido, como ya se dijo; adaptable
a las circunstancics,

No es suficiente, por otre parte, con demostrar que el administrador ho incu=-
rrido en incumplimientos, se hcce necesario establecer fehacientemente que la con-
ducta ho producide dafic, que hay relacidn de causa e efecto entre dicho conduc-
fa y el dafio.

Para el establecimicnto de dafio y del monto de la indemnizacién hay que acu-
dir a las normas de! Derecho Civil.

En cuanto o la cuipabilidad de los administradores, responderén del dafio cau-
sacdo por malicia, abuso de focultades o negligencia grave. Los lineamientos ante-
riores son seguidos por varias legislaciones, entre ellas 1o espafiola, otras como an=
tes indicamos tratan la materia o través dal régimen o que se encuentra sometido
el contrato de mandato.

Motese que los administradores no responden més que de le culpa grave, puss
nadic aceptarfz esos cargos ante la posibilidad de verse sometido « juislo por fal-
tas de diligencia leves. Al respecto cabe citar una frase del maestro Garrigues
que dice: "En resumen, la rosponsabilidad del adminisirador no empieza alli don-
de terminc su diligencia, sino donde comienza su mclicia o negligencia grave o
su abuso de facultcdes", (9).

Los directores son responsables por accidn u omisidn ya que deben cumplir

con sus obligaciones con lo debida diligencic. Su responsabilidad as solidaria:tie-
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ne fros fases o aspoctos:

a) Responden para con la sociedad debido a lo transgresidn de los deberes
ajenos o su cargo, derivados de los acucrdos de la junta general, el pacto social
o la ley.

b) Con los acrsedores sociales, porque ol no haber cumplido con sus obliga=-
ciones se afecta al patrimonio social;

c) Con los accionistas o los terceros que ha sufrido dafio como consecuencic
de los actos o hechos culpables de los administradores.

Convienc aqui hacer ver que los administradores, al menos tedricamente, pue=
den llegar & tener una especie de culpa por su negligencia en la vigilancia de los
negocios socicles, puesto que aste 2s uno de sus deberes primordiales. Y esta es -
una exigencia que va en concordancia con la disciplina a que se encuentran some=
tidas las sociedades andnimeas, de lo contrario, el ser director implicaria una posi=
¢idn de privilegio, pero, la regla no debe ser tan rigide que impida el que perso-
nas verdaderamente caopaces opten a tales cargos debido cl temor de incurrir an
esa clase de culpa,

El Arifeulo 276 hobla de que los directores son solidariomente responsables.
Este caricter nace de la forma de cuerpo colegiado que tiene lo Junta Directiva,
dentro de la que cada uno responds por el hecho de ofros,

Parc que se rompa esta regla establecida por el articulo comentado, el mis=
mo establece las excepciones:

lo.) En ceso de delegacién de sus funciones, sismpre que por parte de los
delegantes, no hubiere dolo o culpa grave al no impedir los actos u omisiones -
particulares.

20,) Cuando se frate de actos de directores delegados cuyas funciones se
hayan determinado en al pacto social o hubicren sido aprobadas por la asamblea
general ,

El Articulo 277 hace también una salvedod sobre la solidaridad dentro de
le responsabilidad de los administradores: "Mo serd responsable el director que =
haga constar su inconformidad an ¢l acta de la sesidén en quz se haye deliberado

y resuelto el acto de que se trate; o lo manifieste por escrito dentro de tres dias



de haber tenido conocimiento de tal resolucidn, cuando no hubiere concurrido a
la sesién respectiva. B! que desce librarse de la responsabilidad solidaria debe pro=
bar su inculpabilidad en el acto impugnado.

En relacién a la rasponsabilidad de los administradores debe tenarse presente
e! problema, de si son vélidos los convenios por los cuales los directoros quedan
liberados do toda responsabilidad frente a la sociedad y los accionistas. En cuan=
to @ terceros no puede ni siquicra concebirse, a menos que precediera gual con-
venic con el tercero, lo cual es improbable aunquz no imposible.

En docirina se discuie si tiene valor o no que la sociedad renuncie por an=
ticipado a la accidn de responsabilidad, La negativa se impome en la mayoria a
los que contratan con la sociedad, ademés de los accionistas y los acreedores,
Don Joaquin Garrigues se pronuncic porque si tienen va lidez estas cléusulas, aun
teniendo on cuenta que la condonacién del dolo futuro no vale, ya que dice: =
"""Nos referimos, claro estd, a las cléusulas que no se limitan, como hace la
mayoria de ellas, o decir que todas las cuestiones que se susciten entre los accio=
nistas y la compafiia serdn dirimidas por arbitros o amigables componedores. Es ne-
cesario que la cléusula compromisora se refiera a las cuestiones que surgen entre
la sociedad y sus administradores o entre &stos y los socios”. Pues la norma esti-

pula que no pucde cndenarse el dolo futuro. Se limita « declarar nula la renun-

cia anticipada a la accidn para hacer efectiva la responsabilidad por dolo. Pero

(9]

n el juicio arbitral y do amigable composicidén no hay renuncia alguna: lo que
hay 2s somectimiento de un asunto controvertido o la decisién de una jurisdiccidn
distinta a in del Estado. Se trata cn suma de un problema de procedimiento que
afecta, por tanto, al aspecio instrumental y no al aspacto sustancial de la respon=
sabilidad™"", (19).

Aun cuando la opinidn de! citado autor es merecedora de todo respeto, no
ostomos de acuerdo con clla, la disposicidn del Cédigo Civil es terminante, pues
el Artfculo 1236, C. dice: "La condonacidn del dolo futuro no vale". Esta es
una regla del orden piblico, que no admite derogacidn alguna.

Los administradores responden fremte a lo sociedad, a los accionistas y a

los acreedores. En consccuencia quien primeramente resulta ofectada es la enti-
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dad; asi la accién de responsabilidad corresponderéd o cila, Luego ofecta a los so-
cios, pues se vulnera cl patrimonio social y ello recae sobre el patrimonio de los
sacios y finalmente o los acrzedorss porque toda merma en el patrimonio social
implica una disminucién de le garantia. Pero no es que se den varias acciones

de responsabilidad, tan sblo pueden ciercerla como titular el propictario la socie=
dad y subsidiariamente los socios y los acreadores. El fundamente surge evidente=
mente: cualquiera que sea el que eierza la accidén, con ella se persigue volver
el patrimonio social a la condicidén en que se encontraba antes del dafio sufrido.

Examinemos a continuacidn en detalle como responden los administradores
frente a la sociedad. Por una parte se habla de que pueden responder solidaria=
mente y por otra individualmente. Depende de ello el punto de vista que adopte
el legislador,

Parcce ser que la posicién més acorde con las caracteristicas de la socieded
andnima es que la responscbilidad sca exigida individualmente, por las razones
siguicntes: Los administradores forman la directiva y éste es un érgano de la socie=
dad y la sociedad no puede responder ante clla misma.

Si los administradores responden personalmente hay que distinguir en primer
término cudl ha sido el papel que cads uno he jugado en ¢l hecho que es causa
de la responsabilidad. E! origen de le responsabilidad usualmente es un acuerdo
de la directiva, por ello es preciso astablecer qué parte de culpa corresponde o
cada administrador en el acuerdo; determinado sobre fodo, si fue adoptado por
mayoria de votos o por unanimidad o si se acordd cumplir alguna orden de la
Junia Ceneral .

Dz conformided a lo sentado en el parrafo anterior, si alguno de los admi-
nistradores salvd su voto, estaréd exento de responsabilidad, No basta abstenerse
devotar con la mayorfa, hay que salvar el voto. Esta exigencia tiene su funda-
mento en que asi ol administrador manifiesta positivamente su posicién contraria
al acuerdo, que sirve de advertencia a los demés para resolver con mayor ponde-
racidn.,

:Qué pasa con el administrador que no asistié a la Junta? Si la ausencia

fue por motivo justo, queda libre de responsabilidad. Si se adopta ofro criterio
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podria resultar que algunos miembros no asistiora con regularidad a las sesiones con
el objeto de evadir asi su responsabilidad.

Pero luago de esta seric de consideraciones queda en pio todavia la cuestidn
de cdmo deben responder los administradores que concutrieron a lo acordado y no
salvaron su voto,

Legislaciones como la alemana y la itcliana praseriben que los administrado-
ras responderén solidariomente, porque segin el legislador de esos paises los admi-
nistradores en su totalided tienen un conjunto de dcbercs, les que recaen sobre la
Junta Directiva y de ahi que las personas que la componen respondan por los a-
cuerdos que toman, cso parcce sor lo més justo.

Pero hay que considerar esta regla de solidaridad con su justo scntido, debe
tenerse presente quez la responsabilidad recae en todo caso sobre alguien on parti=
cular y como la responsabilidad en este dado caso deviene de la culpa, ol faltar
&sta no puede hablarse de que haya solidarided. Por cllo cuando se hobla de res-
ponsabilidad solidaria, debe entenderse que los que responden de esta manera son
los culpables y de ahf que pucda dirigirse la accidn que correspende en contra de
cualquicra de cllos.

Los autores seficlan que hay que distinguir entre la solidaridad tanto en la
culpa como en la indemnizacién del dafio inferido., Por la primera se entiende que
todos los administradores son culpables, debiendo cada uno de ellos demostrar su
inocencia. Por la segunde se facilita ol reclamar o cuclquiera de los administrado=
res el dofio en toda su extensién,

Otras legislaciones no reglamentan sobre la responsabilidad solidaria de los
administradorcs, pucs si se suponen ciertas las consideracdones de que la respon-
sabilidad no puede ser menos que personal, el que no haya concurrido al acuerdo
generador, no debe responder por ello. Quizés, si sc sehiala en la ley la solida=
ridad sca porque en ciertas circunstancics pueda existir una imposibilidad de dis=
tinguir con oxactitud o los responsables. Entonces la culpa recce sobre todos, el
actuar como brgano colegiado asi responden. Hay més casos en que la responsabi-
lidad individual sc impone, como aquellos de ausencia justificada por enfermedad,

ocupacibn o residencia. Por aso as que apegéndose a la realidad de los hechos
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se rogula csta situacidn o través de las reglas del Derecho Comin, ya sea en forma
individual o solidariament2, £n resumen cuando no puede culparse o cada uno por
separado, todos responden solidariamente pues oxiste la presuncién de que todos con-
curricron para votar el ccuerdo, Y esto es en rozén, de que deben los administra~
dores vigilar la conducta de sus compaieros. Claro, que pudiendo definirse quién

es el culpeble, daosaparcca la presuncién.

Pasemos a examinar en que forma deberéd pegarse el dafio inferido, Aqui el
problema os més que tode sobre quéd critorio adoptard el legislador para el mismo.
Si se remite a la legislacién comin: tendréd que regirse por las reglas del Cédigo
Civil, desde el momento que la mayoria de los cuerpos de loycs mercantiles de -
nuestra esfera, dejan a! der cho comdn la resolucidn de lo referente a s 3 mate-
ria, Si se pronuncia porque lo responsabilidad sca solidaria pues podrd exigirse la

responsabilidad de cualquicra de los administradores; si no as asi no puede recla=

marse mas que a prorrata del defio cousado.

(5) ACCION DE RESPONSABILIDAD

Dosda luego que el pririmonts social os el dafiado, la entidad es la que pue-
de ejercer la accidn de responsabilidad, Es la Junta General quien decide sobre
cémo ha do sjercerse la accidén. Sélo este drgano puede decidir, sobre incoarla,
transarla, renunciar o el en cualquier tiempo o desistir de la misma. Pero gy
los socios? También &stos tienen facultad an determinadas circunstancias y subsidia-
riamente, de demandar la responsabilidad de los administracbres. Se comprende que
esto sea asi porque en definitiva quienes soportan ¢l dafio son los socios.

Los accionistas reunidos en Junito General son los que deciden exigir la res=
ponscbilidad a los administradores y cllos pueden decidir sobre este asunto aunque
no esté contemplado en la agenda de la sesidn, pudiendo asimismo convocarse a

una Junta General Exircordinaria pora tratarlo,

Al adoptar el acuerdo de exigir la responsabilicdad por lo general se dispo-
ne dentro del mismo quicnes serén los que demandarén a nombre de la sociedad,
También se procederd al nombramiento de los nuevos administradores quicnes room=
plazarén o los dostituidos, pues se considera que existe una incompatibilidad entre

el cargo de  administrad ot y la declaracién de la Junta de que hay



lugar a demandar la responsabilidad.

Depende de cdmo se regule dentro de cada cuerpo legal, los administradores
podran o no votar en la Junta que decida sobre su responsabilidad si tienen accio=
nes. huchas legislaciones niegan este derecho o los administradores.

Se supone que la sociedad ol dacidir por medio de la Junta General sobre
le accién dz responsabilidad, debe estar en situacidn bonancible, pues si se en-
cuentra en estado de quicbra los qu~ zjercerén el derecho de decidir sobre la cc-
cidn de responsabilidad serén los representantes de la quiebra.

Pero puede darse el caso de que la sociedad renuncie o su derecho decidien=
do no eatablar la accidn de responsabilidad o transando el juicio que haya inicia=-
do,Esto s2 comprende facilmente dosdz luego que la sociedad es el titular de lo
accidn, pero esta decisidn habrd de tomarse en Junta General.

Debemos hacer énfasis en que por el hecho de que la Junta General apruebe
la gestién de los administradores no significa que releva de toda culpa a los admi-
nistradores. Para que %sto sucadiera es necesario que la Junta acuerde e x presa=

mentz tal cosa.

Es obvic que cuando se dice que la sociedad podré transar o desistir de la
demanda, es sobre el supuesto de que yo se inicié la accién correspondiente. Omi-
timos hacer un comentario més amplio debido « que zllo pertenece a otra rama del

Derecho: la Procascl.

(6) ACCION DE RESPONSABILIDAD EJERCIDA POR LOS SOCIOS

Por razones de indole préctica las legislaciones han concedido a los socios
la facultad de poder deducir responsabilidadas o los administradores, y decimos
de indole préctica, porque en doctrina los autores no justifican aste tipo de madida.

Como la accibn que puaden incosr los socios persigue el mismo fin que el

d

w

la sociedad, debe tenersz presente lo siguientz: las dos acciones no deben ini-
ciorse juntamente, la de los accionistas tienc un carfctar subsidiario. De hacer-
sc asi podria darse el caso dz que surgicran sentencias contradictorias con las con-
siguientes complicaciones.

Se¢ acostumbra no concader osta accidn o un sélo accionista sino a un grupo
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de cllos, que representen un detarminado monts del capital social, puss de lo
contrario podria introducirse 2l caos en la sociedad, desde luego que socios inas=
crupulosos pueden hacer uso do estz expediente para prosionar o favor de sus in-
terases.

También sc¢ sefala un plazo dentro dal cual pucden accionar los sacios,
una especie de prascripcién contada a partir del momento en que se adoptd el a-
cuarda ordeanando o no la exigencia de responsabilidad.

Los accionistas cuando demandan e respomsabilidad o los administradores,
porque la sociadad no actud 2n su oportunidad, se entiende que lo que persiguen
es lo mismo que la entidad: la roparacién del dafio causado al haber social. En
este caso, de triunfar, lo que obtengan ingresard al activo de la compafiia.

Los trotadistas franceses, Houpin, Lyon-Caen, citados por don Jaaquin Ga-
rrigues, manifiestan su oposicidn a qua los socios entablen la accién que corres=
ponde a la sociedad, por el mismo monio, establecioade que deben demandar por
el dafio infarido a ellos y a cada cual, pues los accionistas no puedan sustituirse
a la sociedad para entablar el juicio. Pero segin ¢l mismo autor Garrigues = es-
ta tasis cuenta con numerosas objeciones de ordzn préctico:" ¢€Cdmo ha de calcu=
larse el dafio sufrido por el grupo minoritario? Habria que dividir el dafio total
por 2l ndmero de accionistas que integran el capital social para saber cudl s el
defic correspondiente a cada accidn y podaor determinar asi el dafio reclamable
por la minoria. Mas eomo la indemnizacién ha de ingresar a las cajos sociales,
su importe bencficiard inmediatomente o todos los accionistas y no sélo a los
que ejercitaron la accién. D2 aqui resulta que estos Oltimos, al limitar el con-
tenido econdmico de su reclamacién sufrirdn un perjuicio evidente. Desde el -
punto da vista tebrico no es posible justificar ese criterio limitative en la re=-
clamacién. Lo occidn que en este caso ajerce la monoria es la misma que co-
rrespande a la sociedad, Lo que ocurrz es que no se ejercita por ella, sino por
un grupo minoritario que asumz en este caso la representacidn de los interases
socialas", (11).

Ahora bien, si los socios se¢ circunscribicran a reclamar en proporcidn a

lo qua les corresponde en el capital social, la sociedad puzde a su vez recla-
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mar la parte que no se pidié. Lo que no se da, si los socios reclamaron la cantidad

total del daiio sufrido.

(7) ACCION DE RESPONSABILIDAD INICIADA POR LOS ACREEDORES

Esta accién se¢ incoa con el mismo fin: reparar 2l dafio sufrido en el patrimo=
nio de la entidad. La facultad que se le concede a los acrzedores proviene de que
si la sociedad sale dafiada por la conducta culpablz d2 los administradores, su pa-
trimonio sufre mengua y dz consecuencia lo sufre la garantia de los acreedores. Pe~
ro esta accion debe reducirse o los |imites estrictamente necesarios que marque el
dafio social. De lo contrario pueden haber abusos. Debe llenar los requisitos siguien=
tes: que pretenda la reclamacién del dafic infzrido a la entidad, cjercida por los
acreadores pero a nombre de la compafiia; que la accidn no haya sido intentada -
por la misma sociedad o sus socios; que el acuerdo generador de la responsabilidad
amanace verdaderamante al patrimonio de la socizdad, puas siendo esta la garan=-
tia de los acrzedoras y no respondiendo los socios personalmente por las deudas so-
ciales, el perjuicio que cazria sobrz los acreedores salta a la vista.

No basta que el patrinonio social haya disminuido a une cuantia que no cu-
bra los créditos. Muchas leyes siguen esta pauta, facultando a los acreedores para
que exijan de los administradores culpables la parte que la sociedad no puede sa-
tisfacerles.

Los distintos Cédigos sefialan un tiempo para la prascripcién de estas accio=
nes, aunque hay otros que guardan silencio debiendo remitirse a las normas del de-
recho comin.

Aqui hay que considerar algo que presenta visos de problema: si la conducta
del administrador dafia el patrimonio de tercaros o de los socios, se aplica el =
principio de que lo que es hzcho por un érgano de la sociedad se entiends hacho
por eclla. Entonces la sociedad serfa la responsable ante terceros, paro &sta vez
satisfecho el tercero o socio, puede dirigirse a su vez contra el administrador pa-
ra reintegrarse lo que pagd por causa de su culpa, pero si nos fijamos bien, asto
no se refiere propiamente a la accidn de responsabilidad iniciada por los socios o
tercaros contra los administradarcs sino en contra de la sociedad.

Lo que da derecho a los socios o terceros para demandar al administrador
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culpable, es un hacho qua afecte directamente sus derechos y afectz el patrimo-
nio de los terceros.

La naturaleza juridica de asta clase de accién presenta ciertas dificultadss,
renace cl problema de investigar si se trata de una obligacién contractual o ex-
tracontractual. Pero como antes dijimos eso carece de importancia practica, puas
lo que define en su verdadaro sentido la responsabilidad contractual no es la e-=
xistencia de un convenio entre las partes sino més bien el quas haya una obliga-
cién anterior. Aunque pucede decirse que cuando se violen los derechos de los -
accionistas contenidos en la ley o en el pacto social, existia una obligacién del
administrador de respetar tales derechos, consecuentemente: la obligacién nacerd
del confrato. Pero si la conducta ha sido ilicita perjudicando a un tercero que no
tiens ningdn vinculo juridico con los administradores la responsabilidad indudable-
mante as extracontractual .

Dos son los clementos qua configuran esta responsabilidad: | 0.) la conduc=
ta del administrador ha de ser culposa, pero de una culpa en su grado de mali-
cia, abuso de facultades o negligencia grave; 20.) que los intereses del deman-
dante salgan directamente afectados por la conducta culposa.

El Articulo 995 No.ll sefiala los plazos de  prascripcién de la accidn de
responsabilidad de los administradores, @l cual seré de un afio. La prescripcién em=
pezard a correr dasde la fecha del acto que causd el dafio culposo.

La accién que incoa la socicdad para reclamar la responsabilidad a los ad=-
ministradores serd como consecuancia de un acuerdo de la Junta Genzml, Articu-
lo 279, Ahi mismo se designaré la parsona que haya de zjercer la accidn corres-
pondianta,

En caso dz liquidacién, si la Junta Ceneral aun continGa funcionando serd
siempre ella quien podrd accionar para reclamar la responsabilidad de los admi-

nistradorzs.
Los administradore 3 ionist ed rtz en | itu=
Los administradores quc secan accionistas pueden tomar partz en la constitu
cién de la Junta Gancral, pero no tomar parte en los debatss, segin lo dice al

Articulo 168,

Los Articulos 278 y 279 regulan los casos en quz la sociedad decida no
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reclamar la responsabilidad deo los administradores, por renuncia, transaccién con
los culpables o dasistimiento dentro del respectivo juicio,

Puade darse ¢l coso de que los accionistas sal gon perjudicados con una de
tales medidas, de manero que la ley ha establecido cicrios raquerimientos: en el
caso de renuncia &sta debe sor axprasa mediante un acucerdo aspecial de la Junta
General. En cuanto o la transaccién no la sujeta a mayores trémites, En lo que

ol desistimiento toca, cs indispenscble que sea una Junte General Extraordinaria

la que lo decida, en virfud de las graves consecuencias que de ellos se derivan
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CAPITULO X
ORGANO DE VIGILANCIA

En la exposicidn de motivos del Proyecto de Cédigo de Comercio, hoy ley
de la Repilblica, se dijo sobre la vigilancia de la sociedad andnima: ""VIGILAN-
ClA.~ La Comision estima que debe abandonarse el sistema de un consejo o junta
de vigilancia, que estd autorizado en nuestra iegislacidn actual y subsiste, ademas
en la casi totalidad de las legislaciones extranjeras. La practica ha demostrado
que &sta es una institucidon inoperante en el pais. De acuerdo a los usos mercanti-
les salvadorefios, la vigilancia se hard por medio de un auditor, dejando el consejo
devigilancia a opcidn de aquellas sociedades que lo establezcan en su pacto
social""", (12)

Bl doctor Roberto Lara Velado, uno de los redactores del proyecto dice:
"™"En el Proyectc de Cddigo de Comercio, se adoptd el segundo sistema, o sea que
la vigilancia corresponde a un profesional designado por la Junta General, que
tenga la calidad de auditor. Ello no obstante, si en ¢l pacto social asi se decide,
puede designarse un consejo de vigilancia, siempre que tal designacidn no sustituya
al auditor, sino que sea adicional a &ste. La exigencia del auditor, se funda en
razones de cardcter técnico, por ello se considerd indispensable que no pudiera ser
omitido; el Consejo de Vigilancia estd integrado normalmente por personas que no
tienen estudios especializados en auditoria; es facil comprender la necesidad de un
funcionario capacitado para este tipo de trabajo.

Esencialmente podemos decir que un additor es una persona con estudios es-
pecializados para revisar contabilidades, que goza de la fé piblica del estado para
certificar documentos contables, es decir, para dar fe de que tales documentos re-
flejan la real situacidn econdmica de un determinado negocin""".(13)

Sobre este punto han habido Gltimamente serios debates, pues se dice que
tal disposicidn lesiona a gran nimero de personas que ejercen la auditoria en di-
versas empresas. Pero este es un tema que no entra en los limites de este traba-
jo por lo que omitiremos mas comentarios al mismo.

El Auditor y el Consejo de Vigilancia forman un organo permanente y
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auténomo. No dependen de los administradores, estan para vigiiar la gestidn admi-
nistrativa y controlar la contabilidad social, la formacion del balance y demds docu-
mentos. En sentido figurado puede decirsc gue son una especie de mano de la Jun-
ta General, pues los accionistas no pueden inspeccionar cuando quieran la contabi-
lidad social entonces, a través de dicho érgano se establece una supervisidn de los
negocios sociales.

El Consejo de Vigilancia, en cuanto a sus funciones y atribuciones, se regi-
ra por lo que al respecto prescribe el pacto social.

B Auditor serd nombrado por la Junta General, la cual le sefalard también
su remuneracidon. Durard en sus funciones el tiempo que determine el pacto social
o el que sefiale la Junta General, Articulo 289.

El Articulo 290 sefiala los requisitos necesarios para ser auditor y aqui es
adonde ha surgido la polémicq, pues segin el articulo 290 para ser auditor era re-
quisito ser licenciado en auditoria o contador piblico certificado, lo cual causaba
perjuicios a numerosas personas que no llenan esos requisitos y que sin embargo
ejercian la auditoria.

Otro punto que no se aclard en la disposicidn comentada fue el de que si
se trataba de la auditoric externa o interna con las reformas al articulo se corrigid
tal anomalia y se did un plazo de cinco afios a los interesados para regularizar su
situacidon de conformidad al Cédigo de Comercio.

El auditor es el rgano que protege a las minorias de accionistas y sirve
de vinculo con la Junta General. El Articulo 292 dice que: "Cualquier accionis~
ta podra denunciar por escrito al auditor. Los hechos que estime irregulares en
la  administracién y éste deberd hacer mencidn de tales denuncias en sus informes
a la Junta General de Accionistas, y presentar acerca de ellas las consideraciones
Y proposiciones que estime pertinentes",

Creemos que el legislador al normar esta materia mds que cambiar los prin-
cipios que la rigen, lo que quiso fue darle mcyollr continuidad al cargo, autonomia
respecto de los otros dérganocs, para que pueaq [levar su funcidn con la dignidad que

le corresponde.
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El Articulo 294 habla de que si el pacto social lo determina podra consti-

tuirse un Consejo de Vigilancia. La manera de integrarlo y sus facultades deberdn

establecerse en el mismo pacto; pero a pesar de ello serd siempre indispensable el

nombramiento del auditor.

Como puede verse el Consejo de Vigilancia ha sido reducido a una especie

de agregado sin importancia dentro del engranaje de las sociedades andnimas.
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(12) Revista del Ministerio de Justicia, 2a. Epocg, No. 3,
1962, pagina 334.

(13) Revista de Derecho No. 2, citada, pdgina 93.
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CAPITULOC Xi
CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD

Mientras se constituye como tal, la sociedad debe seguir tfres etapas: 1)
otorgamiento de la escritura social con las diferentes cldusulas que la regirdn, de
conformidad a los artfculos 22, 191, 192, 193 y 194; 2) aporte de capital por par-
te de los socios; y 3) obtencién de su personalidad juridica por la inscripcion en
el Registro de Comercio de la escritura de constitucion.

La sociedad andnima, como todas las sociedades mercantiles, se gesta en
un contrato y surge a la vida del derecho por la inscripeidon ya mencionada.

Cdabe hacer aqui, antes de proceder a otros comentarios, una diferencia
fundamental: la que existe entre el acuerdo de los fundadores y la confeccion de
los estatutos de la sociedad. Sobre el primer asunto: el acuerdo de los fundadores
existe una discusidn: si constituye tal acto un eontrato o si por el contrario es un
acto complejo; unas legislaciones se inclinan por el contrato y otras por el acto
completo, pero en cuanto a la redaccidn de los estatutos no cabe discusidn de que
no se trata de un contrato, pues en ellos no estdn comprendidas més que las nor-
mas destinadas a servir de guia al funcionamiento de la entidad.

La escritura social es el punto de partida de nacimiento de la sociedad,
en cambio los estatutos completan y regulan el funcionamiento de la misma. Como
bien dicen los autores, los estatutos no son derecho objetivo, son mds bien derecho
"negocial”, ("contractual"). Por ello, para interpretar ese derecho con la debida
exactitud;, deben aplicarse por similitud las normas del Cédigo Civil que se refie-
ren a la interpretacién de los contratos.

Nuestro Cédigo de Comercio reconoce dos formas de constitucién de la
sociedad andnima, segin el Articulo 195: a través de la fundacion simulténea o
por suscripcion piblica.

En la primera forma la sociedad se constituye por la reunidn en el mismo
acto de los aportes de los accionistas, que luego integran el capital social.

En la constitucidn sucesiva o piblica, la entidad cobra vida gradualmente

a través de la suscripcidn, basada en un programa que contiene las principales
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bases de la sociedad que se constituird, el cual debe depositarse en el Registro de
Comercio junto con la autorizacién de lc oficina que ejerce la vigilancia del estado,
ejemplar que debe constar en el acta notarial, Articulo 198.

La constitucidn es el acto por el cual se manifiestan las voluntades de los
socios y que tiene como consecuencia el contrato plurilateral, pero para proceder a
ella deberan observarse ciertas normas:

1) Articulo 192: para proceder a la constitucién de una sociedad andnima
se requiere:

a) Que el capita! social no sea menor de 20,000 colones y que esté inte-

gramente suscrito;

b) Que se pague en dinero en efectivo, cuando menos el 25 por ciento del

valor de cada accién pagadera en numerario.

c) Que se satisfaga integramente el valor de cada accidn, cuando su pago

haya de efectuarse en todo en parte, con bienes distintos del dinero.

En todo caso, deberd estar integramente pagada una cantidad igual a la
cuarta parte del capital social.

2) Si hay aportaciones en especie, en lo que a la fundacidén simuitanea se
refiere el Articulo 196 dispone: "Las aportacioncs en especie serdn efectuadas segin
valio hecho previamente por dictamen pericial de la oficina que ejerza la vigilan-
cia del estado. Esta circunstancia se hard constar en la escritura social.

Y en lo que se refiere a la suscripcion piblica el Articulo 197, inciso 2o.,
dice: "La oficina antes de aprobar o no el programa, se cerciorard de la exactitud
del avalGo de los bienes aportados en especie y de la suscripcién total del capital
previsto.™

Ademas el Articulo 201 dispone: "Las aportaciones en especie se formali-
zarén al constituirse la sociedad; pero al hacerse la suscripcién se otorgard una
promesa de cportacion, con las formalidades legales, en documento que sea exigible
ejecutivamente."”

3) La escritura de constitucidn deberd inscribirse en el Registro de Comer-
cio, Articulos 25 y 465 No. 1.

4) Las aportaciones en efectivo se hardn por medio de cheque certificado

o certificado de depésito del dinero hecho en una institucién bancaria debidamente



endosado, esto en caso de fundacidn simultdnea, Articulo 195; en la constitucion su-
cesiva el Articulo 200 prescribe la manera de hacer los aportes en efectivo.

La fundacién de la sociedad en forma simultdneq, no tiene una importancia
tal que de mérifo a extensos eomentarios, sin embargo, veamos:

Los socios a través de la escritura de constitucidn dan origen al lazo de
obligacién pero en lo referente a obligaciones de la organizacion de la sociedad
tocan a la nueva persona juridica que se crea. Sin perjuicio de incurrir en repeti-
ciones haremos referencia al hecho de que la nocidn de contrato plurilateral, trae
ciertas consecuencias negativas, puesto que segin las bases tedricas de la nueva
legislacién , no es esa la figura aplicable a la constitucién de la sociedad andnime;
lo que salta derelieve si consideramos que aqui se trata ante todo de un contrato
de organizacidn, pues da nacimiento a una persona juridica y que puede en ciertos
casos formarse a través de pasos sucesivos y preparatorios que excluyen toda referen-
cia a los contratos, asi pues, algunos autores opinan que es un acto colectivo pero
no un contrato.

Segin lo dijimos los Articulos 21 y 193 mandan que la fundacidn simultanea
de la sociedad se hard por escritura piblica, Henando ciertos requisitos.

El Cédigo de Comercio regula en forma distinta, como se ve de las disposi-
ciones citadas, las dos formas de constitucidn de las sociedades, la sucesiva de la
simultanea, pero no deja al acaso los actos preparatorios, que en esta clase de actos
son de imprescindible necesidad. Si no, véase que a los socios fundadores les da un
tratamiento similar en el Articulo 207, pero no toca con mayor amplitud la forma en
que se obtendrdn y se suscribird el capital de la sociedad, sino en cuanto a la reduc-
cidn a escritura pdblica de las obligaciones de los socios.

Fundadores de una sociedad andnima son las personas que inician su forma-
cidn realizando los actos necesarios para que se constituya como persona juridica.

Por su actividad en la formacion de la entidad las personas mencionadas anterior=
mente, por lo general se le reservan ciertos derechos o se les otorga una remunera-
cién por sus servicios. Usualmente se¢ les conceden titulos que se denominan partes
de fundador o bonos de fundador.

B Articulo 207 da las normas pertinentes sobre a quienes se considerard



fundadores.

(1) FUNDACION SUCESIVA

Para la consiitucidn sucesiva se sigue una serie de pasos que son:

lo.) Las personas |lamadas promotores o fundadores formulan un documento
denominado programa, en él estan contenidos los principales elementos de la futura
sociedad, Articulos 194 y 197.

25.) Este documento deberd ser presentado @ la oficina que ejerza ld vigi~
lancia del estado, la cual antes de aprobar o no el programa, se cercioraré de la
exactitud de los vallos y de la suscripcién total del capital previsto. Articulo 197,
inciso 2o.

30.) La aceptacion del programa se hace a través de suscripciones en dupli-
cado con las indicaciones que aparecen en el Articulo 199 y de conformidad con la
misma disposicidn, las firmas de cada suscriptor se autenticaran.

4o.) El ndmero |V del Articulo 199 dice que los ejemplares de las" suscrip~
ciones autenticados indicaran la forma y plazos en que el suscriptor se obligue a pag
pagar la primera exhibicidn.

SegOn el Articulo 203 todas las acciones deben quedar suscritas dentro del
término de un afio, contado desde la fecha del depésito del programg, a no ser que
en éste se fije un plazo menor.

50.) En caso de que se venza cl plazo que sefiala el pacto social o el le-
gal que sefiala el Articulo 203, el capital social no fuere integramente suscrito no
se llegare a la constitucion de la sociedad, los suscriptores en virtud de la ley
quedan desligados de sus obligaciones y las instituciones bancarias deberdn devol-
verles las cantidades que hubieren depositado.

b0.) Los fundadores, una vez suscrito el capital social y hechas las exhibi-
ciones legales (Articulo 192, No. 1), dentro del plazo de 15 dias, publicarén la
convocatoria para la reunion de ia Junta General Constitutiva prevista en el pro-
grama, de conformidad en todo con el Articulo 205 y 228.

70.) La Junta General Constitutiva realiza los actos que estan indicados
en el Articulo 206.

Segin el Articulo 221 a esta Junta General Constitutiva se le gplican

las disposiciones de las Juntas Generaies, por lo que para que se considere



legalmente reunida en primera fecha de convocatoria, deberd estar representada por
lo menos la mitad més una de los acciones que tengan derecho a votar y las resclu-
ciones valdrén si las toman la mayoria de votos presentes. Para la segunda fecha
se aplica el Articulo 241,

80.) Posteriormente se deberd otorgar la escritura a que se refiere el Articu~
lo 206, No. Vi y luego hacerla registrar llenando todos los requisitos que exige la
ley.

Todas las normas comentadas denotan la preocupacion del legislador para
proteger a los futuros accionistas y acreedores contra la malicia que puedan conte~
ner programas festinados.

Con el procedimiento sefialado en los articuios de referencia, la sociedad
puede decirse que se forma a través de dos actos provenientes de los accionistas: uno
en la etapa de la suscripcidn de programas y el otro en la Junta General Constituti-
va. Aqui debe considerarse qué clase de vinculo juridico une a los dos actos, pues
los socios no se relacionan hasta que se constituye la Junta General Constitutiva
aunque se encuentren obligados en cierta forma, como el pago del aporte que exige
la ley.

Por otra parte, los fundadores no tienen el cardcter de intermediarios, sino
que son realmente contratantes con los suscriptores en el programa que ellos repre~
sentan. Tienen este caracter puesto que la junta constitutiva no puede admitir, re-
chazar o determinar el nimero de las suscripciones, sino que estd sujeta a las dispo-
siciones de los Articulos 206 y 221, ademds de que si los suscriptores en el plazo
que indica el No. Ili del Articulo 199 no cumplen con su obligacién de pagar, los
fundadores, de conformidad ai Articulo 202, pueden exigirles judicialmente el cumpli-
miento o tener por no suscritas las acciones. De su voluntad pende la constitucion
de la entidad.

Con lo anterior evidenciamos que el vinculo que surge de la suscripcidn es
fundamentalmente independiente de la constitucién de la entidad. Antecede la sus-
cripcidn, de manera ineludible, a la constitucion efectiva de la sociedad y se dis-
tingue de ella por que las personas que han promovido la suscripcion, pueden no par-
ticipar en el acto de constitucién que es la manifestacién de la voluntad de los sus-

criptores.
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Aqui’ se hace necesario, entonces, deslindar dos cuestiones importantes: en

qué consiste el acto de suscripcion y qué cardcter tienen los fundadores.

En cuanto a la primera cuestidn, el panorama se presenta bastante dificil,

desde luego que hay numerosas teorias que pretenden darle respuesta adecuada al

punto discutido:

a)

Teoria que considera a la suscripcidn como un contrato efectuado entre
los fundadores y los suscriptores, que traspasan sus derechos a la socie~
dad. Puede decirse que la concepcidn apuntada se encuentra en contra-
diccidn con la mayoria de las legislaciones que exigen que los aportes
se depositen a nombre de la sociedad.

Teoria que considera la suscripcién como una estipulacion a favor de
tercero (1320 C.), en la que los fundadores estipularian por cuenta y a
favor de la sociedad. Pero el que estipula no, como no es representan-
te, es el Gnico que responde por los perjuicios, mientras que el fundador
si pretende representar a la sociedad, salvador su responsabilidad perso-
nal. Por otra parte, el tercero no existe puesto que la sociedad no se
ha constituido.

Otra teoria considera la ccci’én de los fundadores o de los suscriptores,
segin sea el caso, como una gestidn de negocios. La verdad es que
ninguna de fas dos posiciones es cierta, ya que los fundadores no tienen
la calidad de gestores, pues su énimo estd dirigido a la constitucidon de
una sociedad. Es mas, el gestor s6lo administra y conserva pero no pre-
tende crear una persona juridica. Por otra parte, el duefio de la casa
debe reembolsar al gestor las expensas Gtiles y necesarias, lo que no su-

cede en el caso de los fundadores de la sociedad.

) Teoria que estima que entre los suscriptores existe un contrato a través

de los fundadores. Es dificil concebir un contrato entre personas que
ni siquiera se conocen y mdas entre personas que no existen, desde luego
que puede darse el caso de suscripcion de acciones por algunos y que
todavia falten titulos que suscribir.

Finalmente, citaremos la teoria que rechaza toda idea de contrato y

considera ia suscripcién como un acto unilateral de adhesion de una
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sociedad. Esta forma de pensar es sostenida por los autores que estiman la constitu-
cién de la sociedad como un acto colectivo o completo y otros que son partidarios
de la teoria institucional para caracterizar a la sociedad andnima.

Esta teoria se ha considerado la mas acertads para configurar exactamente
la creacién de la sociedad andnima por suscripcién piblica, pues se adapta a las
etapas que deben seguirse en esta clase de fundacidn.

No obstante lo dicho, para algunos otros la cuestidn no puede resolverse
més que a través de la concepcidn contractual, por el razonamiento que sigue: El
programa aprobado y que consta en acta notarial, se deposita en el Registro de Co-
mercio, Articulo 198. Los suscriptores manifiestan su voluntad adhiriéndose al pro-
grama mediante suscripcidn auténticada, después de lo cual deben pagar la parte
legal del capital segin la ley. Al haberse efectuado los desembolsos y suscrito
todo el capital social, se convoca a la Junta General Constitutiva. Es asi como
podemos deducir que entre las personas que promueven la fundacién de la sociedad
y los suscriptores, hay un contrato bilateral, en que los suscriptores se obligan al
pago de ia primera exhibicién de capital y los fundadores se obligan a Hevar la
sociedad hasta su culminacion en fos términos del programa. Esta es una especie
de contrato innominado.

Se puede constatar que en la suscripcidon hay un contrato bilateral; que
cada adhesion al programa, a través de ellg, es un vinculo independiente; no suce-
de lo mismo para la constitucién de la sociedad en donde hay varias partes contra-
tantes que son los accionistas y que en este Gltimo la prestacion del socio es hacer
el aporte en la forma estipulada.

Estas dos relaciones juridicas tienen una intima coordinacién, pero eso no
quiere decir que se confundan. Asi’ vemos que segin el Articulo 202 si el suscrip-
tor no aporta en el plazo sefialado, los fundadores pueden exigirle el aporte judi-
cialmente o tener por no suscritas las acciones.

Sobre la figura juridica del fundador en la sociedad andnima por suscrip-
cidén poblica, debemos considerar dos aspectos de una misma naturaleza: la activi-
dad técnica, financiera o industrial, y la actividad en redactar, depositar y publi-
car el programa de fundacién. La primera fase tiene relevancia juridica puesto
que deben hacerse ciertos convenios con el objeto de que sea viable la constitucién

y operaciéon de la sociedad futura.
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La segunda fase en la actividad de los fundadores, tiene la caracteristica
de estar regulada por la ley en cuanto se refiere a la redaccion del programa, sus-
cripcién del mismo, depésito en el Registro de Comercio, a la conservacion de los
programas y entrega de los duplicados a los suscriptores, a la convocatoria de la
Junta Constitutiva. En el Cédigo de Comercio nadie esid obligado a ser fundador,
pero una vez que se adopta tal posicidn, exige la ley que se desarrolle una deter-
minada actividad juridica destinada a la formacion de la sociedad.

Por las razones expuestas se hace dificil adaptar la figura del fundador a
la del gestor oficioso, por las mismas razones se considera inadecuado asemejarlo a
cualquier ofro tipo legal, no obstante se ha considerado que la figura legal del
fundador es de alguien que representa indirectamente a la sociedad, la cual adquie-
re directamente los derechos y contrae las obligaciones frente a los suscriptores de
las acciones, con la condicidn suspensiva de que se forme efectivamente la entidad.
Una vez constituida la sociedad los derechos y obligaciones de los fundadores, pa-
san directamente ¢ la entidad en beneficio de la cual desarrollaron su actividad.
Pero sélo adquirira los derechos y obligaciones derivados de los contratos de suscrip-
cion.

En lo que a las relaciones o vinculos que surjen entre ls fundadores, tam-
bién resulta inadecuado encuadrarlos dentro del tipo legal de la sociedad, puesto que
falta uno de los requisitos esenciales, cual es, el de repartirse los beneficios. Es,
como dicen los autores, un contrato innominado.

El programa es la base fundamental de la actividad juridica de los funda-
dores y de la suscripcion. Pero lo que se pone en duda es su naturaleza, si consti-
tuye sélo una invitacidn o una oferta de contrato dirigida al piblico. En caso de
adoptar la primera posicidon, los fundadores no quedan unidos por la publicacion
del programa. Pero, es aqui, donde muchos autores consideran que si es una ver-
dadera oferta de contrato: primero porque en el programa estdn contenidos todos
los datos necesarios para que el consentimiento de los futuros accionistas pueda ma-
nifestarse validamente, y segundo: porque al pretender que e! programa es un sim=-
ple anuncio para que se suscriba el programa propuesto por los fundadores, seria
atentar contra la buena fe, que debe estar integrada en los actos de fundacion de

una sociedad andnima, la que demanda que los personas firmantes cuenten con la
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seguridad de que los actos de fundacién no podrdn ser modificados ni revocados sin
su consentimiento. El programa se convierte en la base esencial de la fundacidn
de la entidad.

Como base juridica, que es, el programa debe contener ciertos datos que
puedan orientar a los posibles accionistas. E Cdédigo permite a los fundadores po-
ner en el mismo los datos que estimen oportunos y pertinentes, pero en el articulo
199, se indica el contenido de cada suscripcion.

B que se firme una suscripcion no quiere decir que se vincule con los
otros suscriptores, la Unica relacidn que existe es con los fundadores que de concu-
rrir a la Junta General Constituyente. Pero, ¢por cudnto tiempo quedan obligados
los suscriptores? El Articulo 204 nos da la respuesta.

Otro punto de sumo interés para cualquiera que sea suscriptor es el relati~
vo a los derechos que se reservan los fundadores; quienes no pueden pedir que se
les adjudiquen acciones a cambio de su trabajo, puesto que el trabajo no constitu-
ye aporte aceptabie en sentido técnico. El Articulo 210 dispone lo pertinente.

Disposiciones como la comentada (Articulo 210) benefician a los accionis=
tas pues ios fundadores, aprovechdndose de su posicién podrian imponer su voluntad
a la Junta Constitutiva, favoreciéndose a si mismo, sobre todo en lo que el reparto
de utilidades se refiere, esta situacién repercutiria por largo tiempo sobre la socie-
dad en forma perjudicial, por eso el articulo citado limita esos privilegios a la can-
tidad y términos apuntados.

H Articulo 211 prescribe: que para acreditar la participacion a que se re-
fiere el Articulo 210 se expedirdn bonos de fundadores, que podrian ser nominativos
o al portador y deberan contener las indicaciones que manda el articulo 212.

En lo que se refiere a la naturaleza juridica de la compensacidén que es
debida a los fundadores, los autores coinciden en que se trata de una especie de
retribucidén por el trabajo de fermar la sociedad.

Ofro articulo de suma importancia es el 209 que establece que los funda-
dores no pueden estipular a su favor beneficios que comprometan al capital social.
Todo pacto en contratio es nuio.

Los fundadores al llegar a la cifra que indica el programa para la reunion
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del capital social, de conformidad al Articulo 205, dentro de los 15 dias siguientes
publicarén la convocatoria para la Junta General Constitutiva, de la manera pres-
crita en el programa. El Articulo 206 indica la forma en que se iniciara y desa-
rrollara la Junta General Constifuyente.

La funcién de esta junta es reunir todos los acios de los fundadores. Las
declaraciones de los que participan en ella forma un sélo haz con la de los suscrip-
tores, pues son su ratificacién. El contrato plurilateral se perfecciona a través de
actos efectuados en diferentes etapas, lo que caracteriza a la fundacién sucesiva.

A la formacidn, resolucidn y decisiones de la Junta General se aplican las reglas
de las Juntas Generales, Articulo 221.

El ndmero VI del Articulo 206 dice que después de aprobar el proyecto de
la escritura de constitucién de la sociedad, la Junta Directiva dispondra de su pro-
tocolizacidn, designando a las personas que otorgardn al instrumento ante Notario
a nombre de los accionistas.

Este acto constitutivo es el contrato de sociedad, reducido a un instrumen-
to piblico, es la prueba necesaria para que surja a la vida una nueva persona juri-
dica. n la fundacién sucesiva o plblica, ia escritura ha de contener esencialmente
el programa de los fundadores y especialmente lo que sefialan los Articulos 22 y
194.

A pesar de la especial manera de proceder a la fundacién sucesivg, segin
Brunetti puede descubrirse en ella al contrato plurilateral, en oposicién a Messineo
quien ve en ella una especie de acto colectivo porque la Junta Constitutiva no pro-
cede como cuando se forma un contrato. Pero debemos considerar dice Brunetti
que "A ello se oponen las consideraciones hechas mds arriba sobre la estructura
de este negocio que se desarrolla en dos tiempos y en dos distintas fases: a) median-
te la conclusién de contratos bilaterales de suscripcidn entre promotores y suscripto-
res, condicionados suspensivamente al cumplimiento de los supuestos del programa y
a los requisitos exigidos por la ley (Articulo 2329) en cuyos contratos los promoto-
res actian en favor de la sociedad, documentado con el acto constitutivo, a cuya
estipulacidn, estdn vinculadas todos los suscriptores, en virtud de los acuerdos de

suscripcion"". (14)
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El Articulo 203 dice que las acciones deben quedan suscritas dentro del tér~
mino de un afio; y el articulo 204 dice que vencido el plazo fijado en el programa
o el legal que fija el articuio 203, si el capital social no fuera integramente sus-
crito, etc., estas dos disposiciones no hacen mds que repetir la exigencia del No. |
del Articuio 192. La Junta Constitutiva debe cerciorarse de que se han cumplido
las exigencias legales, Articulo 206, No. 1; y aqui tiene &sto suma relevancia pues
en la fundacién simultdnea la suscripcion de todo el capital social es un elemento
primordial de la manifestacidon de voluntad de los accionistas. En la constitucion
piblica los fundadores deben obtener la suscripcién integra del capital y no pueden
convocar a la Junta si no se ha logrado, esto es una necesidad ya que existe una
condicidon suspensiva, que consiste en la subordinacién de la voluntad de los suscrip~
tores que se uniran a la formacién de la sociedad, si no hay otras personas que lo
hagan hasta el monto que dice el programa, esto es asi’ porque son las partes quie-
nes la estipulan cuando la suscripcidn, pues los fundadores condicionan la sociedad
a la suscripcion total del capitai. Al revés, si las adhesiones de los suscriptores
estan supeditadas a la condicion de que se cubra todo el capital, la misma suscrip~
cion no puede sujetarse a condicion algung, debe ser tal que luego de efectuarla
se tenga la certeza absoluta de que se aportard a la sociedad todo el capital, asi
por ejemplo: no pueden aceptarse las que se hagan por incapaces, sobre esto dice

Mossa citado por Brunetti: ""la garantia de los terceros acreedores de la andnima
exige la inmunidad contra las excepciones personales frente a la sociedad que pue-
dan neutralizar, aunque sea indirectamente, la obligacién de los suscriptores del
capital social. Es ley de vida de la andnima la constitucién y la conservacion del
capital y elimina las defensas o los derechos del accionista que se encaminan a la
liberacion de la obligacién. El sistema de la invariabilidad del capital se apoya
por completo en la nulidad de los acuerdos o convenciones que conduzcan a la
recuperacion de la aportacién"". (15)

Requisito legal de indispensable cumplimiento es el pago de por lo menos
una cuarta parte del capital de fundacién, Articulo 191, inciso final; y de confor-
midad al Articuio 200 se prohibe a los fundadores recibir a titulo de suscripcion

cualquiera de las cantidades a que se hubieren obligado los suscriptores a exhibir

en efectivo. Esto es en la fundacién sucesiva, pero en la constitucién simultanea



179~

los obligados son los socios fundadores.

La ley al exigir el pago indicado se propone en primer lugar, proteger a la
entidad que nace, de las personas que pretenden lucrar con el comercio de acciones;
y, en segundo término, poner a la sociedad en posicion de obtener, posteriormente,
la parte debida del capital suscrito, aln a través de la accién ejecutiva. (El Arti=
culo 192, No. Ill sienta una regla distinta en lo que a las aportaciones se refiere).

Las aportaciones en especie se sujetan a un procedimiento especial, el arti-
culo 196 habla de ellas en lo que a la constitucidén simultdnea se refiere; el arti-
culo 201 en la parte correspondiente a la constitucion por suscripcidn publica.

Si la sociedad es de las que requieren autorizacién del Estado para funcio-
nar, serd requisito indispensable para su constitucién el permiso correspondiente.

El Articulo 21 dice que las sociedades se constituyen por escritura piblicg,
fija asi’ una formalidad de inexcusable cumplimiento, de tal manera que si la socie-
dad no consta en esa clase de documentos hay lugar a una nulidad dbsoluta y jamés
podra nacer como tal a la vida juridica. Este requisito tiene su justificacidén porque
asi se garantiza a los terceros y ademéds es una solemnidad que confirma la importan-
cia de la personalidad juridica.

La sociedad andnima se manifiesta como tal, a terceros a través de su ins-
cripcién en el Registro de Comercio, inscripcién a la que deben proceder la obser-
vancia de los requisitos formales que manda el Cédigo de Comercio, si se falta a
tales exigencias, la sociedad simplemente no existe, Articulo 346.

Sobre la denominacién, importe minimo de capital, domicilio social y objeto
o finalidad de la sociedad, ya hablamos en paginas anteriores, asi’ que para no incu-

rrir en repeticiones omitimos mayores comentariss.

(2) APORTACIONES EN ESPECIE

Los articulos 22 No. VII, 31, 32, 191, 196 y 201 se refieren a las apor-
taciones con bienes distintos del dinero. De ello se desprende que el valGo de
dichos bienes es necesario para las dos formas de constitucidn.

Las aportaciones en especie o bienes distintos del dinero pueden abarcar
una gama sumamente extensa, por ejemplo, bienes muebles e inmuebles, instalacio-
nes industriales, mercancias, bienes inmateriales como marcas de fébrica o comer~

ciales, derechos de autor y patentes; patrimonios de otras sociedades; empresas,



etc. También pueden ser consideradas como aportacién en especie, los gastos rea~
lizados por los fundadores, que serian de cargo de la sociedad, pueden ser conver-
tidos en acciones a las cuales se entregarian a ios fundadores. No creemos que
tal acto sea violatorio de la disposicién contenida en el Articulo 133, inciso 2o0.,
porque la emisién de acciones en la forma indicada no es un acto gracioso de la
sociedad; de tal forma la entidad reduce su pasivo en la cantidad de acciones emi~
tidas a favor de los fundadores.

Este valUo previo de los bienes en especie que se han de aportar, es indis-
pensable, para evitar que el capital social sea constituido en la cifra sefialada y
no entren en su composicidn elementos inflados. Con base en el dictamen pericial
hecho por la oficina que ejerza la vigilancia del estado, se determinara facilmente
el nimero de acciones que se asignardn al socio.

(3) NATURALEZA JURIDICA DE LAS APORTACIONES EN ESPECIE

Por la aportacion, el socio deviene deudor de la sociedad que es su acree~
dora; se liberaran de su obligacién al efectuar la prestacion. El patrimonio del
socio responde por la deuda contraida. Este cumplimiento solamente puede realizar-
se en la sociedad, porque el total de los aportes hace posible alcanzar el objeto
social. De hecho las aportaciones son el medio necesario para obtenerio; en el
derecho corresponderd a la sociedad su ejecucidn, ya que es una facultad de ella.

Las aportaciones de los socios consisten en bienes o industria con la finali-
dad de repartir entre si las utilidades que provengan de los negocios a que van a
dedicarse, (Articulo 17). El objeto de la prestacidn puede ser de diversa indole,
pero en estricto sentido juridico, deberd tener un valor econdémico, Articulo 31.

E total de las aportaciones constituyen el capital social, que en la socie-
dad andnima concretiza la garantia de los acreedores.

La aportacién es un elemento del contrato y la integridad del capital
social es condicién indispensable para que pueda haber reparto de utilidades; esta
prohibido el referido reparto si hay pérdidas de capital, Articulo 37.

Para la sociedad anénima no basta que se mencione la cifra de capital en
la escritura de constitucidon, Articulo 22, No. VIi, sino que es también necesario
que se desembolse en efectivo, cuando menos el 25 por ciento del valor de cada

accién pagadera en numerario o integramente cuando el pago haya de efectuarse
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en todo o en parte con bienes distintos al dinero.

El objeto de la aportacién es la prestacién que tipifica a los contratos de
intercambio. Este objeto, si no es indispensable para la finalidad social, puede
cambiarse por su equivalente en dinero. La aportacion no es una compraventa.

Bl Articulo 31 dice que "el aportante responde de la eviccion y saneamiento de
conformidad al contrato de compraventa. La promesa de aportar es parte funda-
mental de la declaracion del accionista, elemento esencial de la causa del contra-
to de sociedad. Si fuera una compraventa haria falta el precio como contrapres-
tacion, ya que no puede estimarse como su equivalente la adquisicion de la calidad
de socio.

B articulo 31 habla de a quien pertencce el riesgo de los bienes aportados,
por lo que tal precepto se puede conceptuar dentro del marco general de las ena-
jenaciones, implicita en las aportaciones en especie, por lo que mientras el que a-
porta dinero se convierte en deudor de la sociedad por la parte no aportadg, el que
aporta en especie, cumple con entregar los bienes y la documentacion pertinente
que justifiqueseh traspaso del dominio.

Los bienes aportados en especie figuran en el activo de la sociedad. Los
aportas en dinero se inscriben en el pasivo, dentro del rubro del capital, porque
es una deuda social frente a los accionistas y ademds la parte del mismo integrada
por las acciones asignadas a los socios que aportaron en especie.

Si las acciones que se oforgan estan completamente pagadas, no hay lugar
a la aplicacidén de las sanciones de que hablan los articulos 135 y siguientes.

Como lo dijimos del articulo 131 puede desprenderse que la aportacion es
un acto de enajenacién, el cual es el género, la compraventa y la aportacién son
especies del mismo.

I cuando a la forma de la aportacién, los inmuebles deben traspasarse por
escritura piblica de conformidad al Derecho Civil, las demés cosas con las forma-
lidades que sefialen las leyes respectivas.

Entre las obligaciones del aportante que devienen de la esencia de la ena~
jenacidn, debe tenerse en cuenta:

1) La de entregar la cosa a la entidad, entrega que debe efectuarse en el
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estado en que se encontraba la cosa al momento de la escritura de constitucion o
de la promesa de aportar. Salvo que se disponga de forma diferente, la entrega
se hard junto con los accesorios y frutos el dia de la formalizacién del acto.

2) La de hacer la tradicién de la cosa o del derecho, si la adquisicidon no
se produce por el mismo contrato social. Puede suceder que en el momento de
contratar no sea propiedad del aportante, éste debe adquirir la propiedad de la m
misma para la sociedad.

3) Responder por la eviccion y el saneamiento. Si la soci edad pierde el
dominio de la cosa por eviccidon ejercida por tercero, el socio que aporta esta
obligado al resarcimiento de dafios y perjuicios. En cuanto a los vicios el aportan-
te debe garantizar que la cosa transferida estd exenta de vicios que la tomen ind-
til para el uso a que se destine o disminuyan su valor en forma apreciable.

El Articuio 32 habla de la aportacién de créditos, es de hacer notar que
aqui indudablemente se trata de una cesion de créditos. El acto estd dentro del
género de las enajenaciones, pero si tiene ciertas diferencias respecto de aquella
figura juridica. Al efectuarse la aportacién, la entidad toma el lugar del acreedor,
con lo que el acto produce efectos respecto de la sociedad aparte de la notifica~
cidn y aceptacién del deudor, si &ste paga al primitivo acreedor, é&ste responde, en
igual forma en lo que a la insolvencia del deudor concierne, porque responde por
la suma debida.

En esta disposicidn existe una diferencia entre la disposicién del Cédigo
Civil que se refiere a la cesion de créditos y el articulo 32 del Cédigo de Comer-
cio, pues de conformidad a esta Gltima responde de la solvencia del deudor; y en

el caso de titulos valores, de que no han sido objeto de algin procedimiento de

cancel acién o reivindicacién.



-183-

NOTAS BIBLIOGRAFICAS

CAPITULO Xl

(14) Brunetti, obra citadg, pdgina 231, Tomo Il.

(15)  Brunetti, obra citada, pagina 232, Tomo Il.



184~

CAPITULO Xl

NULIDAD DEL ACTO CONSTITUTIVO

Como todo acto juridico, el que da nacimiento a ia sociedad, estd sujeto a
que en su formacion se den determinadas imperfecciones que lo hagan inexistente o
nulo; depende de la magnitud del defecto que recae sobre &l mismo. Sobre el tema
de la nulidad hablamos suficientemente al trotar del acuerdo de la Junta General,
por esa razdn aqui nos cefiiremos estrickamente a comentarios minimos sobre tan de-
licado tema.

Hay nulidad cuando se omiten ciertos requisitos que la ley exige para que un
acto tenga plena eficacia. Al faltar éstos, el acto, juridicamente es como si no
existiera, no crea derechos, ni vincula a persona alguna.

Los motivos pueden ser varios, mas podemos enumerar, a guisa de ejemplo,
algunos:

lo.) Elementos necesarios para la existencia de la sociedad: capital inferior
a veinte mil colones; divisidn de las acciones en forma distinta a la que ordena la
ley, etc.

20.) Requisitos de constitucion, Articulo 192.

30.)En lo que se refiere a la fundacion. Omisién de cualquiera de los re-
quisitos que deben seguirse para constitucidn sucesiva o para la piblica. Falta de
indicacién en la escritura piblica de cualquiera de las exigencias prescritas en los
Articulos 22 y 194.

40.) Merece consideracion aparte la ilicitud del objeto social, aunque ya
hicimos mencién al problema en el capitulo I, "Naturaleza Juridica".

La ilicitud del objeto es causa de nulidad, pero es conveniente aclarar
que nodebe confundirse el objeto del contrato en general y el objeto o finalidad
social como requisito de la escritura piblica que entra en la causa del contrato.

La ilicitud del objeto social no es mds que la ilicitud de la causa del contrato.
El Articulo 343 declara nula fa sociedad con objeto ilicito.

(1) CAUSA ILICITA

El Cédigo Civil en los Articulos 1316, No. 4, establece que para que haya

obligacién debe hacer causa licitg; y el Articulo 1338, inciso 2o., dice: "Se
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Bl Cédigo Civil en los Articulos 1316, No. 4, establece que para que haya

obligacién debe hacer causa licitg; y el Articulo 1338, inciso 2o., dice: "Se
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entiende por causa, el motivo inmediato que induce a contraer la obligacion y por
causa ilicita la prohibida por la ey, o contraria a las buenas costumbres o al or-
den piblico".

El Articulo 344 del Cédigo de Comercio establece que la sociedad que ten-
ga causa ilicita también es nula.

El problema sobre el concepto de causa, es de los mds discutidos de la doc-
trina modernadel derecho, campo propicio para elucubraciones de orden metafisico
y juridico.

""Para Capitant, "toda persona que se obliga voluntariamente persigue un
fin de orden econdmico pecuniario, y se obliga para llegar a conseguirlo. lonasco,
resume asi: "La causa desde el punto de vista técnico no es sino el |imite hasta
el cual, partiendo de las Gltimas voliciones puestas en ejecucién para materializar
la voluntad exterior en un hecho del cual se ocupa el derecho, se puede remontar
en la cadena de las miltiples voliciones coordinadas, entre elias por una relacién
de medio a fin".

Cunndo el Codigo Civil habla de motivo no debe entenderse por esa pala-
bra los mdviles intrinsecos, &rganicos, sino los extrinsecos, personalisimos, pero sbélo
los de caracter teleologico, que se refieren al futuro.

No es necesario expresar la causa de una obligacién, la ley supone en todo
caso que hay una causa real y licitg, establecida la obligacion, esta probada la
causg; si ésta es ilicita, corresponde probarla a quien la alega. La causa real no
es otra cosa que la causa efectiva, que existe realmente, en contraposicion a la
aparente o simulada.

""En el derecho moderno la nocidn juridica de la causa ha dejado de ser
abstracta e inoperante para actuar mds bien en forma de instrumento que impone la
equivalencia en las fransacciones, como expresién de la justicia conmutativa.

Como consecuencia de la doctrina consagrada en nuestro derecho positivo,
la causa no es exclusivamente el elemento mecanico de la contraprestacidn, sino
que junto a éste hay un mévil indisolublemente ligado a la obligacién. El acto

volitivo obedece fatalmente a méviles que han inducido a la voluntad y han sido

conocidos de las partes.""(16)
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Segon los articulos del Cédigo Civil ya citados, puede haber tres clases de
causa ilicita: la prohibida por la ley, la contraria a las buenas costumbres; y, la
contraria al orden piblico. En doctring, sobre todo en la italiang, se reconoce
que la ilicitud de la causa ofecta a la necesidad econdmica que el contrato sa-
tisfara. La causa es el motivo o interés que la parte trata de llenar con el acto
juridico. En lo que se refiere a las sociedades segin el Articulo 17 del Cédigo
de Comercio, la causa podemos encontrarla en la estipulacidn de poner en comdn,
bienes o industria, con la finalidaed de repartir entre si' los beneficios que proven-
gan de los negocios a que van a dedicarse. Fs notable como la causa repercute
en la finalidad social. La causq, para que a través de ese acto surja un ente
juridico, es precisamente a ia que se refiere el Articulo 17.

El contrato de sociedad estd caracterizado por el fin de lucro, el cual
constituye un elemento esencial de la causa para formar parte de él. Toda limi-
tacién que lo afecte o que impida el reparto de utilidades serd nula. Cabe pre-
guntarse si podria la Junta General, después de repartir un porcentaje sefialado
social, hacer uso del resto para emplearlo en obras sociales, de caridad, etc., es
decir que pueda disponer de los beneficios a titulo graiuito.

Si consideramos que e! objeto esencial y causa del contrato es el reparto
de beneficios entre los socios, la Junta General sbélo puede actuar de tal modo
que haya el mayor reparto posible. Lo que los socios pretenden es obtener ganan-
cias y poder repartirlas. El contrato da derecho al socio a esas ganancias como -
una contraprestacion de su obligacidén de aportar.  Esto tiene estrecha relacién con
el Articulo 38, por el cual no puede procederse al repario de utilidades, si no es
hasta por “el monto de las que realmente se hubieren obtenido; y, segin el Articulo
37 si hay pérdidas de capital social, no pueden distribuirse utilidades hasta que se
reintegre o se reduzca en el caso del Articulo 444, No. 7o.

Se ha considerado sin discusién que la Junta General como érgano que
expresa la voluntad social, puede decidir sobre la limitacién del reparto de utili=
dades. Si el acuerdo tuviera como fundamento algin acto de liberalidad, que cau-
sarfa perjuicios al reparto de utilidades, operacidn contraria al fin de lucro social,
careceria la resolucidn de validez por ser contrario a ia ley y al pacto socidl,

en consecuencia daria lugar a la accidn de oposicidn, Articulo 250, y esto es asi
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desde luego que hay una contradiccién con la causa del contrato social.

(2) PACTO LEONINO

Este es un tema que daria lugar a numerosas paginas, pero a riesgo de parecer
demasiodo breves, lo trataremos en unas cuantas lineas.

El articulo 36 habla de lo que se Ilama pacto leonino, que consiste en la ex-
clusidn de uno o més socios de la participacién en las utilidades o en las pérdidas.

El pacto estd prohibido porque afecta la causa del contrato, aunque el Cédigo
de "Comercio, no obstante que es un caso claro de ilicitud de la causa, limita los
efectos de la nulidad a las estipulaciones que se hagan. La respuesta adecuada para
este criterio debe huscarse en la naturaleza juridica del contrato plurilateral de socie-
dad, en los cuales, tal como lo dice el Articulo 26, en concordancia con la doctring,
la nulidad de todo el contrato, salvo que la participacidon sea esencial para la reali-

zacion de la finalidad social; por esta. razén la estipulacion leonina deja incdlume el

pacto social.

(3) CONSENTIMIENTO

El Articulo 1316 No. 20. dice: "Para que una persona se obligue a otra por
acto o declaracion de voluntad es necesario: 20.) que consienta en dicho acto o de-
claracién y su consentimiento no adolezcade vicio."

En el contrato de sociedad el consentimiento de los socios debe estar exento
de vicios. Los Articulos 1322 y siguiente del Cddigo Civil regulan la materia de los
vicios, pero en lo que a la sociedad se refiere hay que considerar ciertas particulari-
dades. La propia naturaleza de este contrato piurilateral no excluye la nulided: el
socio que consintid por error, fuerza o dolo puede pedir la nulidad, més esa nulidad
no afectara todo el pacto, salvo que segin lo dispone el Articulo 26 "la participacidn
del que se retire o su aporte constituyan condiciones indispensables para la realizacidn
de la finalidad social”. Sea nulidad absoluta o reiativa afectara sélo la relaciéon par-
ticular del socio, no todo el contrato y en consecuencia tampoco a los otros socios no
afectados por el vioio. Igual tratamiento se eplicard a la Minoria de socios, Articulo
345, inciso final.

Uno de los principales aspectos o aplicacién de la voluntad, es la libertad con-

tractual, que consiste en la facultad que tienen los particulares para celebrar los
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contratos que deseen y determinar su contenido, efectos y duracion.
El consentimiento es el acuerdo de dos o més voluntades. sobre un mismo objeto
juridico. Integrase por dos actos sucesivos y copulativos: la oferta y la aceptacion.
B Articulo 345 dice que la falta de consentimiento de ia mayoria de los socios
invalida el contrato social. Nétese que el Articulo habla de la mayoria o sea que
tal como lo dijimos: para la nulidad dentro de las sociedades debe distinguirse
entre si el consetimiento de la mayoria ha sido afectado por cualquiera de los vicios
que hacen nulo el contrato; error, fuerza o dolo. En caso de que no sea asi, la

sociedad serd valida en toda la extension y quedard a los socios la accién que ie

da el Articulo 26.

(4) CARENCIA DE FORMALIDADES

Formalidades son aquellos requisitos de orden externo exigidos por la ley para
la celebracién de determinados actos, los cuales se |laman actos formales.

Entre las formalidades es posible distinguir: solemnidades que son requisitos de
orden externo de los que depende inevitablemente la existencia del acto; consisten
en diversas formas que dcben revestir las mencionadas declaraciones de voluntad
para que el consentimiento se considere validamente dado. Sin ellos se produce
la inexistencia o nulidad del acto.

Formalidades de prueba: hay otras frmas cuya mision es servir de medio idoneo
de prueba del acto celebrado; si no se hace uso de ellas, el acto queda sin prueba
fehaciente.

Los actos solemnes se definen como aquellos en que el legislador exige para su
celebracidon ciertas formalidades esenciales para su existencia y en consideracién a
su naturaleza.

La solemnidad es indispensable para que naza el vinculo juridico y ademds el
Onico medio de prueba posible. El Articulo 346 lo manda claramente, ademds el
Articulo 19 dice: "Solamente podréan constituirse sociedades dentro de las formas re-
guladas por la ley."

La doctrina ha sostenido y ta jurisprudencia lo ha confirmado en numerosas o-
caciones, que en los contratos solemnes, el contrato y el instrumento pblico, su
prueba, son inseparables y que si este no se ha extendido o no se ha otorgado

conforme a la ley, el contrato no ha tenido existencia juridica y como consecuencia
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necesaria, si no ha existido no puede declararse nulo.

Es un principio indiscutible que ios contratos solemnes no tienen existencia ju~
ridica, ni producen efectos legales, sino desde el momento que se cumplen las for-
malidades que ia ley sefiala para su perfeccidon; ni la voluntad de los contratantes,
ni sentencia alguna de juez pueden derogar tal principio.

Las solemnidades en su calidad de excepciones al derecho comin, requieren
como una consecuencia ldgica, de una interpretacion restrictiva: las que el legisla-
dor sefala para un determinado acto no pueden hccer figura en ofro, ni podran so-
meterse dichos actos a otro tipo de solemnidades, sdlo a los que expresamente se in-
diquen, Articulos 19 y 347.

El Articulo 27 contiene una regla que esta en relacién directa con el contenido
del Articulo 10 C que dice: "Los actos que prohibe la iey son nulos y de ningdn
valor; salvo, en cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad para el
caso de contravencién", indica la disposicidn comentada que a falta de los requisi-
tos en la escritura de comstitucidén, la sociedad en ese punto deberd regirse por las
disposiciones pertinentes del Cédigo de Comercio.

Los Articulos del 348 al 356, escapan a los limites de este trabajo, aln cuando
estan colocados dentro del rubro de la nulidad de las sociedades se aplican a todas
las scciedades y a nuestro juicio no requieren de mayores explicaciones.

Nada mas consignaremos que luego de todo lo dicho sobre nulidad del acto
constitutivo no debemos dejar de lado que: justa causa y real, objeto licito, capaci-
dad legal, consentimiento sin vicios, son los cuatro requisitos que debe concurrir para
gue una persona se obligue con ofras reciprocamente en un contrato plurilateral .

No puede faltar ni uno solo de esos cuatro requisitos, de lo contrario habrd nuli-

dad.

(5) SOCIEDAD REDUCIDA A UN UNICO SOCIO

Trataremos tan interesante tema dentro del régimen de la nulidad del acto cons-
titutivo de la sociedad, ya que el Cédigo de Comercio regula tal situacién, deniro
del capitulo dedicado a las sociedades nulas e irregulares y el caso del socio Gni-

co es precisamente de esos, pues es dificil concebir una sociedad con un solo so-

cio, situacidn que pugna con la misma dafinicidn de sociedad.
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Si todas las acciones Ilegan a ser de un solo individuo, ¢habré que extinguir
o no la sociedad? Segdn lo dicen connotados tratadistas no existe ninguna razén
para negar la vida a la sociedad andnima que ve reducido el ndmero de sus socios
a uno sdlo. Citan en su apoyo la tendencia que sostienen los autores alemanes
que la sociedad de un solo hombre debe tener en la iey un tratamiento especial,
lo que a juicio de Glerke citado por Fmilio Langlé y Rubie debe ser: ""lo.) Se
le aplicardn fundamentalmente fos preceptos de la sociedad por acciones; 20.) Asi
también, la doctrina de los patrimonios separados; y 3o0.) Se considerardn idénticas
las personalidades del accionista Unico y de la scciedad cuando, de lo contrario
amenacen tipicos de chanchullos u otras impurezas”". (17)

Aportan ademas otros argumentos: ia sociedad tiene una personalidad distinta
de la de los socios; es duefia de un patrimonio dentro del cual se encuentra su ca-
pital que responde de las obligaciones sociales. Givedarian en pie todas las regu~
laciones @ que se ven sometidas las sociedades andnimas. "Importan poco las per-
sonas: la entidad las absorbe las desvaloriza, las relega”. (18)

Las acciones pueden estar en una sola mano por un tiempo, pero puede darse
que por los continuos movimientos de la vida econémica pasen a otras personas.

Al principio de la entidad requiere un nimerc plural de socios, mas no en el
transcurso de la misma.

Si no pueden aplicarse las reglas sobre: Juntas Genercles, Directivas, etc., no
es Sbice para que fundione la emprasa. en la practica se ve que a las juntas con-
curre el poseedor de la mayoria de las acciones quien impone su criterio.

Sobre esto nos dice Langlé y Rubio: "lo.) que ¢l principio de la mayoria debe
interpretarse ~como ensefia Feine-. no en el sentida de que debe existir pluralidad
de personas, sino de que no es precise la unanimidad; 20.) que dicho principio
trata de evitar que ios intereses de una mayoria se impongan a los de -la minoria
y en el supuesto del accionista Unico no hay posibilidad de tal perjuiéio; 30.)
que tampoco puede formarse mayoria cuanda sdlo existen dos socios, con igual ni-
mero de participaciones cada uno y nn por eso se niege el derecho de existencia
a la sociedad formada por dos personas”.(19)

E problema del nimero de administradores se resuelve diciendo que para tener

tal calidad deniro de la sociedad andnima no se precisa ser accionista, por lo gue
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Asimismo se arguye que la extincién sibita de la sociedad acarrearia mayores
perjuicios que beneficios. La persona que quedara como duefia Unica de la empre-
sa podria evadir cualquier disposicidn que ordenara ta disolucién en virtud de la
reduccidén del niGmero de socios, a través del simple expediente de traspasar una
accidn o varias a otras personas, por lo que hard negatoria la disposicién comenta-
da.

De otra parte el que se estableciera semejante disposicion daria lugar a que se
redujera la circulacidn de las acciones en el mercado de titulos valores.

Es de hacer notar que cuando se concentran las acciones en una sola persona
o en pocas, lo que se persigue es la limitacién de la responsabilidad para poder
ejercer individualmente el comercio.

Después de una serie de elucubraciones se llega a la conclusion que si ya ha
sido creada la sociedad de responsabilidad limitada, pues debe seguirse adelante
con el comerciante individual que tenga también la misma calidad.

Los redactores del Proyecto de Cddigo que entrd en vigencia hace poco, dieron
como razones para introducir a la legislacidn salvadorefic la empresa individual
las siguientes:  "La empresa individual de responsabilidad limitada constituye una
novedad de la que la Comisidn se enorgullece. Si este proyecto llegare a conver-
tirse en ley, El Salvador serd la primera nacidn en América Latina que autorice
la existencia de este tipo de empresas, legislado ya en otros paises. Con esta
nueva institucion se ha querido dar mayores facilidades al desarrolio del comercio
y, al mismo tiempo, evitar que se busque igual resultado mediante la constitucidn
de sociedades andnimas que, si bien llenan los requisitos formales de tal organiza-
cidn, su contenido no corresponde a esa forma de sociedad. Se ha tenido en
cuenta, en todo momento, la garantia que debe darse o los terceros que contraten
con la empresa individual, sometiéndola a las formalidades, requisitos y obliga-
ciones que se exigen a las sociedades cuyos miembros responden limitadamente,
sean de personas o de capitales. La Comisién se ha inspitaro en las "Bases de
un Proyecto de Ley de Empresas Individvales de Responsabilidad Limitada", cuyo

autor es el tratadista mexicano, Licenciado Rag! Cervantes Ahumada".(20)
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Sobre este mismo asunto pueden verse las numerosas razones que se dan para
considerar como vélido el hecho de que una sociedad andnima tenga un drico
accionista, en lapagina 171, Tomo I, Tratado del Derecho de las Sociedades por
A. Brunetti, 2a. Edicion.

Como una consecuencia natural de la posicion adoptada por la Comision Re-
dactora del Proyecto de Cddigo de Comercio, hoy ley de la RepGblica, que segin
manifestacién expresa se fundamenta en la opinidn del ilustrado tratadista Cervan-
tes y Ahumada, quien seguramente debié haber tomado como antecedente la doc-
trina brillantemente expuesta por autores alemanes, es que la situacion del socio
dnico dentro de una sociedad se ha reguiado en la forma contenida en el Articu-
lo 357: "La sociedad reducida a un solo socio, dejard de existir como tal, si
transcurrieren tres meses sin que se haya traspasado alguna participacion social a
otra persong; pero la empresa mercantil subsistird como empresa individual perte-
neciente al dnico socio.

Lo empresa serd de responsabilidad ilimitada si en la sociedad de que provie-
ne habia por lo menos, un socio que tuviere este tipo de responsabilidad. La em-
presa serd de responsabilidad limitada, si en la sociedad de que provienen todos
los socios, respondian de esta manera.

2l Onico socio tendra la obligacion de oforgar los instrumentos necesarios para
convertir legalmente la sociedad en una empresa individual dentro de los dos meses
subsiguientes a la expiracién del plazo previsto en el inciso primero de este arfi-
culo, bajo la pena de que su empresa se considere como una sociedad irregular y

se le aplicquen las disposiciones previstas en el Articulo 347"",
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CAPITULO XIH

EXTINCION
Se comprende fécilmente que o veces conviene facilitar la extincidén de la
- » L) ' . " - - . l{
sociedad andnima cuando sobrevienen causas que hacen imposible la continuacitn
de la misma; pero o esto hay que afadir que en contra de los intereses individua-
;i P Y 1
les de los socios, existe el interés nacional o colectivo de que aquella empresa -
siga funcionands, pues si desaparece como ente organizado deja de producir, su-
fren mengua en su valor los elementos que entran en su formacién y por consi -
guiente desaparecen ofras valores econdmicos: clientels, trubajo de todo el perso-
nal, el crédito, etc. Hay que tomar en cuenta también a los tercerns que nego-
ciaron o negocian con la sociedad.

3

tomamos el punto de vista de considerar a lo sociedad como un simple
contrato, la extincidn de ia misma seria sencilla; pero, por el contrario es una
entidad que ha entrado en numerosas relacibnes de orden juridico y econdmico y
hay que garantizar que se solventarin todos los compromisos provenientes de ese
comercio antes de dsolver el vincule social

Por otra parte debe considerarse que los factores de la produccidn deben
subordinarse al interés nacional, por lo que no puede pensarse que sea un asunto
que atafia exclusivamente o la esferz privada el que vaya a desaparecer un ér-
gano de la economia nacional.

Todos estos aspectos son de gran relevancia, por o que el problema de -
la extincidn de las sociedudes presenta fucetas que ameritan un tratomiento  le~
gal cuidadoso, a efects de no dafiar ins numerosos intereses en juego.

Doctrinariamente 1o extincidn de la sociedad no representa la muerte in-
mediata, como veremos en detalle més adelante, sino que previamente debe co-
locarse en estado de ligquidacidn.  Las causas pueden estar sefaladas en la ley
o en el pacto social, pero con ellas sblo puede procederse a la apertura de un
proceso de liguidacién para que posteriormente se proceda a la division del pa-
trimonic entre los socios, si hay algo que repartir, y con esta divisidn la extin-

cidn definitiva de la sociedad.



- |95 =

Estos conceptos pueden considerarse como un criterio Unico en la doctring
y en la jurisprudencia de los tribunales del mundo. La extincidn no es inmedia-
ta, sino que comienza con un perioda liquidatorio, durante el cual la persona ju-
ridica sigue funcionando como tal, hasta que se finalizan las operuciones y muere.

Consideramos enfonces que la entidad no desaparece por el solo hecho de
que sobrevenga cualquiera de fos motivos de extincidn, continla como persona ju-
ridica, sigue en sus negocins y las obligaciones contraidus guardan plena vigencia,
tunto las que tiene en contra come las que le favorecen. ST hay un cambin fun-
damental en la finalidad social, pues cualquiera que haya sido ésta, se convierte
en practicar la liquidacion.

En las sociedades andnimas, que pertenccen a la clase genérica de las de
capitales, la separacién de un socio no acarrea lus consecuencias que en las de
personas, por lo gue aqui no frataremss tan interesante tema.

Garrigues ensefic que en lo sociedad andnima el case de que el accionista
se separe de la entidad sin enajenar sus acciones, no habiendo norma que regula
tal situacidn, debe procederse = lu reduccidn del capital social de conformidad

a los preceptos legales.

(1) DISOLUCION DE LA SOCIEDAD

La disolucidn en las sociedades de capitales sefala el punto de partida pa-
ra la ligquidacidn y posteriormente ia extincién de lo sociedad, Brunetti, cita «
Ferrara en esta materiac’ y dice: ""La persona juridica no muere en el instan-
te en que interviene la causa extintiva, sino gue si se permite una imagen fu-
neraria...entra en la agonia. Su vitalidad queda limitada, debilitada, especia
lizada, en el sentide de que, ubandonado e! sbijeto de vida, ahora persique su
objeto de muerte, piensa en liguidarse, en arreglar sus propins asuntos y en pre -
parar su definitivo traspaso.  Se tfrata de una supervivencia de la personalidad
con objeto cumbicdo y de una transformacisn antes de su total desaparicién.

El fin se modifica: el originario es sustituide por ¢l fin de liquidacidon que nece-
sita, para su desarrcllo préctico, del mismo mecanismo administrativo. El enfe -
se transforma en un ente de liquidacidn y asume el nombre del mismo y desde

aquel momento se dedica ol solo nbjeto del agotumiento, de ius relaciones = -
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pendientes y de la conversién de sus bienes en dinero para realizar el pago de los
débitos. En esto consiste el interés principal de la liquidacidn: en que los acree-
dores puedan realizar integramente la garantic sobre el patrimonio extinguido an
tes de que los bienes se disueivan y pasen a otros sujetos. A tal fin, permanecen
las mismas autoridades administrativas, aunque investidas de las nuevas funciones
de liquidacién, o se buscan otra nuevas para colocarlas en el puesto de aquéllas
para Hevar a término la liguidacién. """ (21)

El Cédigo de Comercio sigue 2 las mds avanzadas legislaciones en la mate-
rig, no feconoce la distincidn entre causas que operan de pleno derecho y las
facultativas.  En el Art. 187 simplemente dice cuales son las causales de disolu-
cidn y en el Art. 188 dispone que las cuatro primeras deberén reconocerse por
la Junta General de accionistas y la 0ltima, por sentencia judicial, si opera auto-
maticamente.

Come lo dijimos, la disolucidn implica una modificucién del pacto social,
por lo que el drguno que debe decidir sobre ella es la Junta  General Extraor-
dinaria.

Las causas estén enumeradas en el Art. 187, veamos una por una:

1) Expirccion del plazo

Esta es una de las causas que debe ser reconocidas por la lunta General.
Este plazo es ei gue figurz en la escritura de constitucidn o en posteriores modi-
ficaciones. El vencimiento es de pleno derecho, no da lugar 2 prérrogas técitas.
Es un requisito exencial el cual se presume conocido de todos los accionistas y
que determina la duracidn del ente, el Art. 356 inc. lo. dice: "Lo sociedad que

prolongue su existencia mds alld del plazo fijado en el pucto social para su di

solucidn; sin haber otorgado previamente la prérroga correspondiente; asi como
aquélla que se encuentre afectada por cualquier ofra causal de disolucién con-
templada en este Cddigo y no proceda = subsanarla, continuard funcionando

en forma regular, hasta que se otorgue la escritura que la disuelva o se haga

de disol wcidn”

uso de la accidn «
En otros paises se ha obviado la disposicidn que de manera similar 2 la

nuestraprohibe la prérroga ticita, a través del método de hacer figurar en el -



97 -

pacto social una cléusula que exprese que la sociedad durard un nimero defermi-
nade de afios, cuyn plazo deberd entenderse prorrogadc» sucesivamente por perio-
dos de varios afios, si antes del vencimiento de cualquiera de ellss no se da —-
aviso por un némers determinado e socios que la sociedad habré de extinguirse.
Se dice que aqui no opera la prohibicidn, porque no es materia de exten

der un plazo que se ha fijado con exactitud, sino que de la continuidad de una

establecida por t&rmino indefinido sujeta a una condicidn resolutoria.

Cabe hacer notar que iz jurisprudencia de los tribunales de estos paises,
no se ha pronunciads de manera uniforme en este sentido, pues unas veces ha
sostenido que esto, no es mds que el subterfugio para aparentar una voluntad -
manifestada expresamente.

1) La consumacion del fin principal de la sociedad.

Esto causal debe ser reconocida por la Junta General, por que  no pue-
de concebirse facilmente que resulte obvio para terceros y aln a los socios que
se haya consumacdo el objeto social.

Autores como Vivante sostienen gue esta causa de extincidn opera de
igual manera que lo terminacion del plaze fijado en la escritura; de pleno de-
recho, porque en opinidn del conocido autor, no hay nada que hacer saber a
los socios o terceros, quienes se encuentran enterados que al finalizar o agotar-

se el objeto de la entid &sta muere.

'En varias legislaciones como lo nuestra no se ha tomado en cuenta el cri-
terio del autor, pues se arguye que el fenecimiente del objeto no es causa por
sT sola que demuestre claramente, en numerosos casos, que la entidad debe desa -
parecer, hace falta el acuerdo de los accionistas reconociende tal situacién.

5i la sociedad llen® su cometido, la consecuencia natural es su extin—-
cidn, pero si se frusirarc o si se hace imposible de realizar, el caso es el mismo.
it

Lo imposibilidad fisica o juridica de realizar el abjeto social, es una cau-

sal de igual categoria que si se hubicre agotado. Este caso opera también me-
diante reconocimiento de la Junta General y estd contemplado dentro del mis-
mo numeral [l del Art. 187. Debemos aclarar que se traba de una imposibi-

lidad sobreviviente, pues la imposibiiidad originaria es causa de nulidad del

acto constitutivo.



1) Pérdida de mas de las tres cuartas partes de capital, si los accionistas
no efectuaren cportaciones suplementarias que mantengan, por io menos, en un
cuarto el capital social.

AquT se ve también clara la necesidad de que la Junta General reconozea
la existencia de la causal, pues sdlo puede surgir tal certeza de los resultaclos
del balance y del estadn de pérdidas y guananciss.

Si una entidad gueda sin capital, debe desaparecer. Pero si entramos a
un andlisis con mayor detenimients lebemos considerar que si la sociedad llega
al estado de guiebra por insclvencio queda imposibilitada de realizar su finali-
dad; tanto la quiebra como la imposibilidad son causas de extincidn yu estable-
cidas en las leyes, por lo que la regulacidon que establece el numeral citads es
acertada.

[V) Acuerdn de la Junta General de cccionistas en sesidin extraordinaria,
especialmente convocc'a al efecto y ean el voto de las tres cuartas partes de
las acciones. El pacic social puede aumentar pero na disminuir la proporcién -
de acciones exigidas para que haya resolucisn.

Como puede deducirse facilmente esta causal opera en caso de que no ha-
ya transcurrido el plazo social, pues en las demds el zcuerdo no seria ofra cosa
que el reconocimiento de existencia de la causal.

Este acuerdo debe adoptarse conforme a las estipulaciones que aparecen en
el pacto social. Podriz en determinudo caso acordarse la extincién antes del
vencimiento del piczo sin que hays hecho mencidén de ello en la escritura de -~
constitucidn o los estatutos, pues la voluntad de los socios manifestada en la =
Junta General con los requisitos legales esté por ercima de cualquier pacto o
convenio anterior.

Aungue no sea este el lugar adecuado debemos considerar que si la socie-
dad llegare a amertizar todas sus acciones, tendrd que fenecer por el desapare-
cimiento de todos les socios.

En la situacidn anterior de ser la sociedad [a duefic de todas sus acciones
lo que sucederis es que se convertiria en una especie de fundacidn, pues ios

bienes quedarian destinados o un fin determinado.



Vivante y Gella citados por don Emilio Langlé y Rubio son los que opinan
afirmando lo anterior (22) pero el primero de ellos expresa que hay un caso de
excepcidn, pues adn cuando |z sociedad haya amortizado todas las acciones, no

se extingue si reparte a sus socios acciones de disfrute (certificados de goce),

ya que claramente puede verse que el vinculo social se mantieng, principalmen-
te a lo que atafe al reparto de utilidades y del patrimonio que pueda haber -
después de la liguidacion.

V) Por seatencia judicial que declare la disolucién y ordene la liguidacidn
en los casos contemplados en el Cap’itulo XlI del Titulo Il del Libro Primero
del Chdigo de Comercis. Esta causal se tratd con mayor amplitud al tratar de
la nulidad del acto censtitutivo.

V1) DISOLUCION POR FUSION.

Esta causa estd expresumente contemplada en fa ley, se encuentra confeni-~
da en el articulo que se refiere a lu disolucién, Art. 187, claro que aqui sdlo
hay disolucidn sin liguidacidn, porque en las dos formas que sefiala el Art.315
hay una sucesidn a titulo universal de los patrimonios de las sociedades que se
fusionan o de la sociedud absorbida a la que incorpora. Lo liquidacidn no se
necesita, pues se opone a la finalidad econédmica de la fusién.,

(2) LIQUIDACION

En la sociedad, la Tiquidacidon tiene como fin inmediato la divisidon de los

elementos que forman el patrimonio y la extincidn de la personalidad juridica.

La liqudacidn es una serie de uctos que comienzan con la disolucién y
terminan con la muerte de la persona juridica.

Tiene como ya lo dijimos, el fin de desintegrar el patrimonio a través
de la transmision del dominio de los elementos del mismo de la sociedad que
se extsngue a los accionistas.

Brunetti cita a Ferrara en estos términos: """Con la caida de la persong,
los derechos y obligaciones patrimoniales cambian de sujeto: se produce una
sucesidon social, que serd regulada por criterios distintos. En primer lugar, -
decide el especial ordenamientc de vida del cuerpo social; a falta de &ste serd
necesario tomar en consideracidn el ligdmen personal que une a la persona co-

lectiva caida con las personas que quedan"" (23)
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Ei fenecimiento de lo persona juridica queda terminado con ia inscripcion
de la escritura de liquidacién en el Registro de Comercin, Art. 342.

Examinemos chora la posicidn juridica de la sociedad andnima dentro del
perfodo liquidatorio.

Primero: la personalidad juridica la conserva y comienza con este proceso
el Oltimo periodo de su vida. El patrimonio de la entidad no se emplea en la
obtencién de las utilidades sino que debe convertirse en dinero para ser reparti-
do entre los socios, segin su aporte. Los administradores suspenden todas las ne~
gociaciones, salvo la terminacién de las ya comenzadas; queda en consecuencia
reducida la capacidad del ente a la liquidacibn; continda la sociedad juridica y
materialmente la administracion queda en manos de los liquidadores, los accionis-
tas continlan ligados por las obligaciones contraidas.

La persona juridica se mantiene, su denominacion es la misma con el afa-
dido de "en ligudacidn", su domicilio serd el mismo, la contabilidad y el patri-
monio serdn los mismos; puede ser actora o demandada en los juiciis; las juntas
generales y el Auditor se mantienen; es mas, si los recursos de que se dispone son
insuficientes paru satisfacer las deudas sociales, los liquidadores pueden exigir a
los accionistas las partes debidas de sus ccciones suscritas y no pagadas; finalmen-
te la sociedad puede demandar la responsabilidad de los administradores.

El Art. 329 dice que mientras no haya sido inscrito en el Registro de Comer-
cio el nombramiente de los liquidedores y é&stos no hayan entrado en funciones,
los administradores continuarin en el desempefio de sus cargos, sin perjuicio de -
la responsabilidad @& unos o de otros, si la inscripcién no se practicare por dolo
o negligencia.

El Art. 328 habla del nombramiento de los liguidadores, de lo que podemos
ver que tal nombramiento puede ser de tres formas:

a) En la escritura de constitucién:

b) Por acuerdn de los socios;

c) Por autorided judicial
A. El Cédigo mantiene el principio de que debe privar la voluntad de los so-

cios expresada en el acto constitutivo. El nombramiento de las liquidadores se



- 201 -

hard de conformidad o las reglas del pacto social y sélo en el caso de que no
existan, la designacidn se hard por la Junta General.

Cuando el pacto social establezca quienes serén los liquidadores, habri de
estarse a lo dispuesto, Io mismo habrd de suceder si sblo establece el procedi- -
miento que deberd seguirse para su designacidn. Pero esto no quiere decir que
la Junta General no tenga competencia para revocar tal nombramiento. En el
pacto social existe la més amplia facultad pora el nombramiento de que hemos
tratado, pueden hacerio recaer en accionistas, personas extrafias o la sociedad,
que sec la Junta Directiva la que se encargue, puede nombrar incluso a ofra so-
ciedad para gue practigue la liquidacion.

B. Si en el pacto social no se ha previste el nombtamiento de los liguidadores,
serd la Junta General la encargada de hacerlo.  No cube duda de cudl serd el
procedimiento que debe seguir la Junta para la Jdesignacidn, puesto que el ar-
ticulo dice que se hard por ccuerdo de los socios y en el mismo acto en que se
acverde la dislucién.

Serdn entonces aplicables los qudrums requeridos para resolver sobre ia
disolucion los que regirdn el designamiento de los ligquidadores.;

C. El inciso final del Art. 328 dice que si prr cualquier motive no se hicie-
re el nombramiento de los liquidadores, lo hari ia autoridad judicial o peticidn
de cualquier socic o del Ministerio Plblico.

La razén de ello es que no se puede autorizar que la sociedad quede sin
Grgano de administracidn, por esy se quierc que al cesar la representacién y -
gestidn de los administradores, entre <l acuerdo de disclucién y el nombramien-

to de los liquidadores no exista interrupciin alguna.

(A) ACEPTACION DEL NOMBRAMIENT O DE LIQUIDADOR

El solo hecho del nombramiento no le da a la persona nombrada la cali-
dad de liquidador, debe aceptarlo.  Aunque la ley no lo diga, es de suponer
que la aceptacidn debe ser manifestada y luego debe procederse o la inserip-
cion de su nombramiento (Art. 329), en el Registro de Comercio. El acuerdo

de los socios y la sentencia que nombre o los liquidadores deberd publicarse -



¢ inscribirse en el Registro de Comercio.

La aceptacidn puede ser expresa o ticita, de tal forma si la persona que
ha sido designada no acepta el cargo, puede requerfrsele para que lo haga, y de
no efectuarlo, considerar como rehusado el encargo y proceder a nueve nombra-

miento.

(B) CAPACIDAD PARA SER LIQUIDADGR

Segin el Art. 339, 2 los liguidadores les son aplicables las normas referen-
tes a los administradores, con las limitaciones inherentes o su cardcter, asi pues

regirdn para ellos las reglas de las incapacidades.

(C) FIGURA JURIDICA DE LOS LIQUIDAD ORES

-

Como dijimos, a los liquidadores se les aplican las normas referentes a los
i stradore dan &7 e calidad de &rgane de la soeiedad la
administradores. Quedan asi en calidad de érgano de la sociedad, que la repre

sentan en sustitucion de los administradores, pern con las limitaciones inherentes
a sus funciones que son: convertir en numerario los bienes de la sociedad, pagar
las deudas sociales y repartir entre los socics el remanente.

De conformidad a los lineamientos de la teoria clasica se consideraba a
los liquidadores de la sociedad como mandatarios de la sociedad, pero de confor-
midad a las mds recientes docirinas son consideraodos como drganos de la entidad
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y cabria hacer aqui la misma clase de argumentacidn para fundamentar tal posi-
I: ¥ '_ h h | ! ' . ., ° ——- ’ 4 l"_\ - - > ‘
cion, que la hecha en el caso de la posicidn juridica de los administradores, -
y " el
ya que frente a los socios, los acreedores y demds terceros, los liquidadores, -
aparecen como titulares del derecho que surge @ consecuencia de la adminis- -
tracién que ejercen en lo que a la liguidacidn de la sociedad atafe, esta facul-
| i ’
tad es medio necesario para el ejercicio de su labor, que tiene una regulacidn
especifica en la ley (Art. 327). Coancluimos: que si se consideran drgancs de
la entidad les aplican lc las de los administrador 5 cabe la rela-
a enfidad y se les aplican las reglas de ios administradores, no cabe la rela
cidn que hace del mandato en la figura juridica de los liquiddores.

En caso de que sean varios liguidadores, deberdn constituirse en forma de

Junta Directiva y se les aplicarén las reglas relativas al quirum de presencia

y al necesario para que haya resolucion vélida.
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El Art. 329 habla, como lo referimas, del tiempo que media entre el acto
de disolucidn y el comienzo de la liguidacidn por haber entrado en funciongs -
los liquidaderes, durante el cual los administradores continuarén en el desempefio
de sus cargss y el Art. 331 sefiala que los administradores les entregarin todos
los bienes, libros y documentos de la sociedad, lo cual constard en inventario
suscrito por ambas partes.

Es una especie de colaboracidn entre los administradores que salen y s
liquidadores que tienen su manifestacién tangible en el inventario del estado pa-
trimonial de la sociedad. Este documento es cle suma importancia pues interesa
tanto a liquidadores y administradores, como o los acreedores, accionistas y fer-

ceros, sirve ademds de fundamento inicial para la gestidn de los liguidadores, y

debe ser siempre redactads, pues si suponemas que la Junia General haya sefa-

lado o los administradores como liqu dadores, el inventario es necesario porgue su
papel ser& poner en conocimiento de los accionistas y demds interesados, el esta:
o econdmico financiero de la sociedad y los movimientos habidos en el mismo
después del Gltimo balance.

Ve | R FR— Kioe en lo aerietatined tistdie e TTn u

La liquidacién no  produce cambios en la personalidad juridica de fa so-
ciedad (Art. 326) por |» gue sus Grganos continfan funcionando, excepto la ad-
ministracidn, pol ofra parte, el Art. 339 dice gue: "En lo que sea compatible
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con el estado de liquicac!on, 1a spciedad continuara rigiendose por las normas
correspondientes o su especie”.

Conviene gue exuminemos si las facultades de los drganos que permanecen

inalterables son ias mismas:

La Junta General queda limitads, ya que no puede acordar nada que se
oponga al procese de liquidacién. No obstante sus facuitades quedan con un
amplio margen:
10.) Para aumentar o reducir las facuitades concedidas a los liquidadores;
20.) Para demandur la responsabilidad de los administradores;
30.) Para prohibir ciertos transacciones y compromiscs o los liquidadores;
4o.) Puede aprobar el balance cuandn la liquidacidn se prolongue més de
un afo;

56.) Puede =cordar la revocacién de los liguidadores nombrados por ella.
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En cuantoe al auditor y el Consejo de Vigilancia, continvardn con las mis-
mas funciones que les sefialan las distintas disposiciones.

El Art. 332 enumera las facultades de los liquidadores.

Los contratos que estén pendientes continuardn iguales, deberin cumplirse,

1 i I» | ” |l 2 . l l{ (A
pues el hecho de que ia sociedad esté en liquidacidn, no da lugar a una reso-
lucidn por fuerza mayor.

En lo que o las nuevas operaciones se refiere, hay que hacer ciertas dis-

| ,
inciones. Los liquidadores deberdn hacer lo necesario para la finalizacién del
tinc Los | dadores deb ,
proceso, ya que la sociedad conserva su capacidad, sunque relativa, pero eso
”~ » ° - °

no es obsticulo paru gue se efectlen ciertos actos que podria considerarse como
nuevas operaciones, las que a pesar de tal caracter, serian necesarias para el
mismo desarrolic de la liquidacidn, son nuevas operaciones perc no prohibiclas.
Lo serdn aquellas que no estén relacionadas con la liguidacion.

Brunetti dice: ""Una nueva operacidn prohibida, seria una operacidn que

3 ey : - § y ; O Ty e v -

no tien ligazdn, directa o indirecta, mediata o inmediata, con la liquidacidn,

: . . 3 = & :
que supone la vida activa de la sociedad, intensificéndela o prolongdndola; si
por el contrario, tal unidn existe, si la operacién da por resultado la conversion
del patrimonio social en dinero o si estu conversidn se hace més cierta o mas -
provechosa, no podrd decirse nunca que se trate de una nueva operacidn no per-
mitida a los ligquidadores. Por ello, foda operacidn, aunque no tenga relacién
con los negocios ya ‘emprendidos o con obligaciones asumidas, con tal de que
tienda a aquél resultado, entra dentro de ios poderes de los liquidadores"""(24)

El Art. 332 inc. final habla de estas nuevas operaciones, las cuales que~
da terminantemente prohibido iniciar a los ligquidadores.

Los liquidadores estén facultados para exigir a los accionistas, las partes
que deben de sus aportaciones, lo que cobra especial relevancia si la entidad
no dispone de los necesarios para hacer el pago de las deudas sociales. Art.
332 No. Il.

Desde luego que los liguidadores se aplican las reglas que rigen pora
los administradores, aquellos pueden ser revocados de sus cargos por acuerdo
de la Junta General. Perc como segin el Art. 328 inc. 20. las autoridades

judiciales pueden hacer el nombramiento, si por cualquier motivo no se hiciere



en los términos de la misma disposicién, puede preguntarse: gestd facultada la
Asamblea para la revocacién de tal nombramiento? Pensamos que si, puesto que
la autoridad judicial hizo el nombramiento en subsidio de la Junta General.

En lo que a la sustitucidn de los liquidadores se refiere, ya sea por muer-
te, revocacidn o renuncia o incapacidad ssbrevenida, se rigen estas distintas si-
tuaciones por las reglas de los administradores, Art. 339.

En caso de que la liquidacién dure més de un afo, los liquidadores estén
obligados @ presentar el balance y estado de pérdidas y ganancias que se refie-
re los Arts. 282 y sig.

os liquidadores responden por sus gestiones en iguales términos que los ad-
ministradores Art. 276 y 339.

Los Arts. 333 y 334 regulan el reparto del haber social mientras dura el

proceso de ligquidacién.

(D) DISTRIBUCION DEL HABER SOCIAL ENTRE LOS ACCIONISTAS

Para proceder a la distribucion del haber social entre los accionistas, los
liguidadores deben proceder de acuerdo a las normas del Art..336

Tomemos cada uno de los numerales del Articulo mencionado y veamos:

1) En el balance final se indicard la parte que o cada socio le corres-
ponde en el haber social.

Segln los autores, &ste no es exactamente un baiance sino una rendicidn
de cuenius, que se opone al inventario de que habla el Art. 331, es una cuen-
ta de cierre o "cuenta consultiva". Parece que los tratadistas sobre la materia
se han ocupado poco de este tema y segln Brunetti debe recurrirse a otras fuen-
tes técnicas para su esclarecimiento y asf, cita extensamente la opinién de -~
D'Alvise.

""Como se ve, a propdsito del Art. 215 del Chdigo de Comercio, no es
el balance de la liguidacidn, 1o que se pide, sino el balance final; y por con-
siguiente desde un punto de vista l5gico, los liquidadores pueden partir de su
Oltimo balance aprobads por la asamblea anual y de la cuenta de!l Gltimo perfo-
do de liquidacidn. Pero no es raro, aunque haya existido balances intermedios,

que los liquidadores para mejor demostracidn de su gestidn, partan del balance
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inicial para concluir con el final de lo liquidacisn, cuands no aleanzan incluso
4 recordar el estado patrimonial ofrecido por la Gltima cuenta de los administra

dores, para explicar las diferencias existentes con el inventario de aperfura de

la liquidacién. El estado final del patrimonio tendrd que quedar reducido a -

(" ]

indicar la Caja o Cajas de depdsito en Banco X y tal vez algln depésito espe-
cial vinculado al saldo de determinadas partidas del  pasivo todavia existentes,
y ello contra estas mismas partidas pasivas en el lado opuesto, y el capital ne-~
to, de tal modo que, en la serie de cuenfas consistenciales casi todo se refleja

en la cuenta Caja; por su parte, en la serie de cuentas consistenciales, tendrén

gran importancia, por lo comin, pérdidas y provecho de liquidacién y gasfos y

rentas de gestién ordinaria. amente que la demostracidn habrd de ser bien
distinta en el campo de las especies patrimoniales, por un lado, y en el diferen-
cial, por otro, porque en una liquidacion ilevada o cumplimiento, no existe lu~
TR = ||’ . e L o v . <30 B A . ¥ A
gar para aquellas, en cierta manera hibridas, partidas de Fondo de amortizacién

en los que se ocultan verdaderas reservas, o sea fracciones del neto patrimonial,
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cuando no deberian ser, para la racional sinceridad de los balances, mas que

partidas rectificativas de cctivo sobrevalorado, esto es, fracciones pasivas de -~
cuentas consistenciales, o las que, equivocadamenie, se da un lugar de primer

linea en demasiados balances. Por lo general, las dos demostraciones habrén de
concluir con un mismo resuliade final diferencial. No serd preciso citar agui
las formas que pueden adoptarse para la presentacion de los estados de cuentas
patrimoniales en los diversos casos que pueden presentarse. En general, aspec-
tos sintéticos con algin cuadre de an’lisis y una scbria Memoria explicativa -
de los liguidadores, constituirén la rendicion de cuentas; el informe de los -~
sindicos seré [ necesaric memoria acompaficioric parz el juicio final; y natu-
ralmente, ganto los liquidadores como ins sindicos se pronunciardn sobre la
eventual fraccidn de neto final correspondiente o cada cuenta o accién de
capital y cada accidn o bono de disfrute""" (25)

. e
mismo numeral, deber® contener la indicacion de

[}

Este balance, segln

lo parte que a cada socio le corresponde en el haber social, pasa entonces

el accionista a ser acreedor por su parte en la liguidacién. Ordena la ley



a los liquidadores que indiquen en el balance, lo cuota correspondiente o cada
accidn o lo que es lo mismo que se acompafie al balance, un proyecto de divi-
sidn del haber social.

El reparto que se hace @ cada socio del residuo neto, fase final de la li-
quidacién, en proporcidn a cada accifn gpuede considerarse como una especie de
particién? Se ha considerado que no, se frata de una forma por lo que el domi-
nio que ejercin la persona juridica sobre el conjunto de bienes queda sustituido
por el dominio de cada accionista sobre su parte.

Lo indicacidn de cada parte es un apéndice del balance, ya que éste no
serviria de mucho si ro se estableciesen lus consecuencias del mismo en lo que
al reparte del haber social atafie y por el contrario no puede haber lugar al re-
parto sin previo conocimiento del mismo o través del balance.

li. Dicho balance se publicard y quedard, asi como los papeles y libros
de la sociedad, a disposicién de los cccinnistas, quienes gozardn de un plazo de
quince dias, a partir de la Oltima publicacidn, para presentar sus reclamaciones
a los liquidadores.

Por la especial funcidn que tiene este balance, el legislador ha establecido
la obligacidn de publicarlo, lo cual deberd hacerse en la forma que manda el
Art. 486.

De conformidad o esta disposicidn el socio que se sienta agraviado o dafiado,
podré impugnar el balance, asi qgueda protegido el accionista contra los posibles
desmanes de la mayoria que podrd, en determinados casos, lesionar su derecho
de participar en el reparto del haber social en la forma prevista en el pacto --
social o en proporcién al monto de sus acciones.

El plazo para presentar las reclamaciones es de quince dias a partir de la
Oltima publicacidn del balance. El balance se publica para mejor conocimiento
e informacién de Ios socios, que son los Gnicos interesachs en la finalizacidn y
resultados de la liquidacidn; la publicidad no tendria ningln objeto si no se les
concede un plazo a contar de la publicacidn para presentar su reclamacion.

Esta facultad es exclusiva de los socios. Los acreedores y demds terceros

no podrén hacer uso de ella, que es concedida Onicamente o los accionistas =
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dafiadns.  Lu reclamacién debe dirigirse o los liquidadores; asi lo establece ex
presamente el articulo que comentamos.

. Transcurrido dicho plazo, los liquidadores convocardn a una Junta Ge-
neral de accionistas, para que aprueben en definitiva el balance. Esta junta serd
presidida por uno de los liquidadores.

Ordena este numeral que el balance final sea sometido o la aprobacién de
fa Junty: General de accionistas. En esto el CAdigo de Comercio sigue un_siste-
ma distinto de la ley italiana y se acerca mas al de la espafiola, pues en la primera
no se le somete o consideracién de la Juntu General aduciendo que terminada la
liquidac idén y por tener el carécter de ' documento decisivo para establecer la
parte correspondiente o cada socio, no se estimd pertinente someter a la Junta Ge-
neral cosas que afectan en verdad el derecho particular de cada accionistg,  —--
quien puede acudir a los tribunales para hacer valer sus pretensiones.

No obstante la razdn aducida por los legisladores italianos, se considera mds
acertado el sistema nuestro, puesto que si el balance indica la parte correspondien-
te a cadn socio, con &l termina la ratividad social y debe ser la Junta General
quien apruebe o rechaceel resultado de la gestién de 1ss liquidadores, como &r-
gano supremo de la sociedad. Y no es que con este sistema se desampare a la
mayoria, desde luego queda a los socios dafados la fucultad de hacer las reclama-
ciones pertinentes segin lo expresamos anteriormente.

Una vez aprobado el balance, el Art. 337 los liquidadores procederén a -
hacer o los accionistas, los pagos que correspondan contra entrega de las accio-
nes.

El Art. 338 clice que las sumas que pertenezean = los accionistas y que -
no fueren cobradas en el transcurso de dos meses, contados desde la aprobacién
del balence final, se depositardn en una institucidn bancaria, o la orden del -
accionista si la ccidn fuere nominativa o de quien presente el titulo, si fuere
al portador, para cuyo efecto se indicard su nlmern.

La disposicién no lo indien pero el depdsito debe ser hecho por los liqui-
dadclores.

Con el reparto del haber social la liquidacién se da por terminada. Esta
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operacién del reparto implica la satisfaccidn del derecho de participar en el -
patrimenic resultante de la liquidacién que tiene todo accionista.

Pero el mismo articulo 336 establece que ¢l reparto no puede perjudicar o
los derechos de los acreedores, ya que los liquidadores no pueden proceder al
mismo sin haber satisfecho primero las deudas sociales, solo después de esto se-
ra licito efectuar el mencionado reparto.

El inc. 20. del Art.338 sehala el mods de proceder en el caso de no
reclamarse por ninguna persona las cantidades depositadas.  La ley no sefiala a
partir de cuando corren los cinco afios que indica el inciso comentado para --
que prescriban los derechos de los reclamantes y pasen las indicadas sumas al
centro de beneficencia que indique la Secretaria de Salud Piblica y Asisten-
cia Social, pero nosctros estimamos que dicho plazo comienza a correr desde
el dia sefialado para comenzar su cobro.

El Art. 340 también sienta una regla muy importante pues sefiala la for-
ma de pagar las participaciones sociales que hayan de cancelarse con bienes dis-
tintos del dinerc.

(E) EXTINCION DE LA SOCIEDAD

Tanto la disolucién como la liquidacidn son instituciones mercantiles desti-
nadas a hacer factible la desintegracion del vinculo que une a los accionistas
y la muerte de lo perscna juridica o fravés de un proceso mds o menos largo.

El Art. 332 No. VIl estd encaminade a regularizar la formalizacidn de la ex-
tincidn de la sociedad, como resultado final del proceso liguddorio. A su vez
el Art. 342 indica que al inscribirse en el Registro de Comercio la escriturs
de liguidacidan se cancelardn las inscripciones de las escrituras de constitucién
y modificacion de la misma y sus estatutos, si los hubiere.

Esta cancelacidn en los libros del registro indica el momento de la muer-
te de la persona juridica y por ende de lo sociedad.

Son los liquidadores los nbiigades o sclicitar la cancelacién en el Regis-
tro de Comercio. Los socios nada tienen que hacer al respecto.

Finalmente el inc.20. del Art. 340 habla del depdsito de los documentos
sociales, los libros y papeles de |2 sociedad en una institucion bancaria o en -

la persona que designe la mayorfa de los socios; este depdsite durard diez afios.
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CAPITULO XiV

FUSION

La fusidn es unc especie de iransformaciéon de la sociedad (que veremos mas

adelante), que consisie en la unién dz dos o mds sociedades. La ley no define -
exactamente la fusién, el Art. 315 dice: ""Hay fusién cuando dos o mas socieda-
des integran una nueva, o cuando una ya existente cbsorbe la otra u otras. La

nueva sociedad o la incorporante adquiere los derechos y confrae todas las obliga=

ciones de las sociedades fusionadas ¢ incorporadas™”

Otra definicién es: "™ n acto de nafuraleza corporativa o social por vir-
tud del cual dos o mas sociedades mercantiles, previa disolucién de “alguna o de
todas ellas, confunden sus patrimonios y agrupan o sus respectivos socios en una
sola sociedad"". (26).

Segin los autcres, la fusidn contemplada desde este punto de vista, es un
acto corporativo y no un contrafo enire las sociedades, aun cuando se considera
natural que antes de dar wse paso se pongan de acuerdo schre qui bascs habré de
procederse, lo cual no quicre decir que la fusién sca de indole contractual.

La nocién de contrato no es ef medic adecuado para entender los efectos
que surgen en toda fusién vy que fienen relacidn con =l orden interno de la misma.

Hay en la fusidn fraspaso de bieries y patrimonios entre sociedades, pero esta
operacién que con sy fasc externa pucde caber dentro del marco del contrato, en
lo que se refiere a la fase intorna, jamés podria calificarse como tal.

Las principales directrices oue sigue el Cédigo de Comercio en materia de
fusion de sociedades son:

lo.) Distingue entre 'as dos clases de fusién @ integracién de una sociedad
nueva que se susiifuye a las que desaparecon; absorcién de una o més socieda-
des por otra que adjuiere los derechos y contrae las obligaciones de las entida-
des fundidas. El Art. 315 nos da el concepto de ambas formas de fusion, tal co-
mo lo dijimos anteriormente, pero como csta tesis se refiere a la Sociedad Andni-
ma, trataremos el teme on lo periinente o cses entidades.

Sobre esta base podemos considerar ol caso de la fusién en los siguien-

tes términos: a) fusidn de varias socicdades cn una sociedad andnima nueve;



b) absorcidn de una o més sociedades per una sociadad andnima.

En osta doblc modalidad de fusidn no debe varse una variacién en la esen-
cia del acto, ya que en ambos casss |5 que se producz: es la unidn de patrimo=
nios, socios y rclaciones juridicas. La diferencia radica en la forma de cfectuar
2l acto, por tanio no tiene relevancia en la part2 esencial del mismo.

En cualquicra de los dos supuastos enumerados en <l primer parrafo, el pro=-
cadimiznto debe nccesariamente Hevar fres ctopas: a) disclucién de alguna o de
tedas las scciedades que se unirdn: b) traspaso del patrimonio o patrimonios de las
sociedades disueltas a la sociedad andnima nueva o a la absorbente; y c) paso de
los socios de la sociedad disuclta o sociedades disucltas a la sociedad andnima
nueva o a la absorbente,

eamos en detall> las tres etapas enunciadas.

a) El Art. 187 inc. fina! os suficiente claro al decir que las socicdades se
disuclven por la fusidn. Quedo asi establecido que sin disolucién precedentz no
pucde haber fusidn, En el sistema adoptade por ¢l Cddige de Comercio, las socie-
dades que pretenden fusionarse deben acordar la disolucidn como paso previo in-
dispensable, Al mismo tiempo que acuerdan la disclucién, deben acordar le fusién,
en una especie de acuerds doble, es por eso que el Art. 317 habla del acuerdo
de fusidn, Hay unc disolucién, pero no ordenada por la ley sino que volunteria.
Est2 acuerdo quede sujeto a la condicidn de que se haga lo fusidn, entretanto la
sociedad sujeta a la desaparicidn conserva la personalidad juridica, la cual se
extinguird al inscribirse [~ escritura plblica de fusidn en el Registro de Comer-
cio.

En la fusidn por surgimients de una nueve sociedad, las sociedades que se
unen deberdn acordar la disolucién para que se haga la unidn y en lo que toca
a la fusidn por absorcidn, dosaparcceran las que se fusionen salvo la que absorbe.

b) En los dos casos de fusidn, las sociedades deben transmitir su patrimo=
nio a la sociedad nueva o a la que absorbe, por lo que llegamos asi a la con-
fusidén dc patrimonios de las sociedadas fusionadas en una forma total y absolu-
fa,

La- caracteristica de cesta fransmisidn de patrimonfe es que sc realiza por

una sucesidn a titulo universal de la sociedad absorbente o de la nueve de los



patrimonios de la scciedad o sociedades disueltas. Esta concspeidn de la sucesidn

a titulo universal en la fusién de sociadades no reviste caracteres de innovacidn,
ol Cadigo de Comercic ha seguido en oste punta 2! cjemplo de ofras legislaciones
y la doctrina de varios autoras (Bl Cadigo Civil ltaliano, =l Cédigo Alemén).

Este principio s la forma idcal de solventar @l fraspasa daol patrimonio entro
los socicdades que sz fusionan, puss se ofectla en un solo acto. Dz no aceptarse
esta forma juridice, deberia recurrirse al oxpediento de hacer el traspaso a través
de los diferentes actos furidicos que permiten la transmisidn del dominio, como la
compraventa, cesidn de créditos, endosz, haciendo asi sumamente engorrosa la
fusidn y reduciends en gran medida la factibilided practica de la misma.

c) Paso de los sceios de la sociadad disuclta o sociedadas disucltas o la so-
ciedad andnima nueva o a la absorbente.

Lo fusién no sc realiza sélo por el hecho de la transmisidn de patrimonio,
sino que debe procederse a la integracién del elemento humano de las sociedades,
a través de vinculos directos entre los socios de las distintas entidades. Esta agru-
pacidn o inftegracidn ticne como vehiculo Gnico para su realizacidn: la frasmisidn
del patrimonio de la sociadad o sociedades disucltas a cambio de entregar a los
sccios de las fusionadas accionos en la proporcidn aquivslente a las participacio-
nes que anferiormente tonian, salvo convenic Art, 32|, Este es un elemanto csen-
cial, que ha sido reconacido expresamente por 2l legislador.

Dal Art. 321 citade podomos deducir dos cosas:
lo.) quo son los socios de las sociadados disueltas y no cllas las que reciben de

la nucve socicdad ¢ do la absorbente, la contreparesiacidn por lo casidn

del patrimonio, son cllos los titulares de las accionas.

20.) que a los socios incorporados deben entregérsclcs acciones, os el medio idé-
neo para que puadan formar parte de |z nueva socicdad o de la absorbente.

En astz punta puede considerarse lo siguiente: si los socios deberén recibir

nada més que accionas. Creemos que por la parte final del Art. 321, "sal-

vo convenio", podria cstipularse que recibicron siro tipo de compensacionss,

A aste podemos afiadiy qua si se mantuviera en forma inamovible cl princi-

pio de quc sdlo acciones podrian recibir los socios, practicamentc se creo-

rien grandas obstéculos para lo realizacién de muchas fusiones.
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30.) E nomero de acciones que daben entregarsz o los socios que pasan a formar
parte de la nueva entidad o do ia absorbentz deben ser en proporcidén a la
participacién que fenfan en la sociedad o sociedf';:d-os que desaparecen. Asi
se¢ manfienc ot princinio de igucldad que debe rainar. Mo pueden concadar-
se por virtud del acto de fusidn, privilegios a unos socios 2n menoscabo de
la situacién de otros. Dobe emplearse iguat criterio para medir su participa-
cidn en lg nueva entidad o on la absorbente,

E! Art. 317 dice que el acuerde dc fusidn debe tomarse on la forma que co-
rrasponda resolver para | modifieccién del pacte social y doberd inscribirse en el
Registro de Comercio. El acuerdo debe publicarse juntamente con el Gltimo balan~
ce de las seciodades.

Ei Art. 318 cstablece un plozo dentro del cual fodo interesade puede opo-
nerse a la fusidn. Este términe benczficia principalmente o los acreedores sociales,
en contra de ung merma en lo seguridad do sus criditos, como consecuencia de =
nuevas obligaciones contraidas por la socizdad que surge de la fusidn, con mayc:
razdn si suponemos que 1o fusidn sc realice g ung sociedad grandemente endeuda-
da, Kl plazo que establecce 2l Art. 318 es de noventa diss, durante el cual no
podra realizarse ia fusidn. Con asto disponen los interesados de un plazo suficizn-
temente amplio para cjercer su oposicis

Esic 2s un plazo de los Hamados preclusives en lo que al derecho de oposi-
cidn de los inferesados se reficre, es por eso que nada se opone a que la fusién
s¢ realice sin quc franscurra ol plazo, toda vez quea se den las circunstancias si-

guientes: cuando se garanticoe ! inferds suficientements o que le nueva sociedad
5 !z incorporante la ofrezcan on st mismas dz manera notoria. Mo as, entonces,
un plazo que debs ser observads necesariamentc.

Dentro del plazo debord presentise la oposicidn por ol interssado ante la
autoridad judicial competente. El titular de [n accién de oposicidn, como lo re-
patimos, es todo interesado.

Este plazo caducn por el transcurss de los noventa diss, cl cual una vez
transcurride, inhibe o todo interesado en su derecho de oponerse = la fusidn, En
caso de que no se hubiera publicado el acuerdo de fusidn, debe considerarse que

el plazo no ha corrido y los interesados conservardn su derscho indefinidamente,
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tornéndose nula la fusidn hacha on asas condiciones.

Ya que mencionamos ¢l acuerdo de fusién, es indispensable que hagamos una
ligera exposicidn sobre 2l mismo.

Ei Art. 317 dice que ¢l acuerde de fusidn debard ser tomado en la forma que
corresponda resolver la modificacidn del pacto social.

Las sociedadas involucrad=s en la fusidn deberén acordarla como lo sefiala-
mos, con anterioridad, al mismo tiempo que el de discluddn, si sc quiere en un
acverdo doble: se decide la fusidn y para qus pueda ofectuarse deberd cstipularse
la disolucidn y 2l traspaso dal patrimonio en una forma dnica qus contenga el a-
cuerdo de fusidén, No se acuerda aisladamente la disolucidn y por otro el traspaso,
sino que juntamentie y en definitiva eso no es otfra cosa que acordar la fusidn, En
lo que respecta o la sociedad ineorporante, ol acuerds de la fusidn no conlleva o
nota de la disolucidn y trasmisién del patrimonio, sino quz por el contrario, la
acgptacidn de los nuasvos patrimonios y accionistas v el aumento de capital, en su
caso,

Este acuerde debord tomarse de conformidad o la regulacidn o que se en-
cuentre sometida lo sociednd, on ecuanto a la modificacidn del pacio social toca.

El Cédigo de Comarcio ordena que ¢l acuerdo de fusién se pﬁblique y s¢ re=
gistre, Bste nrocedimiento es cbligatorio, pues la publicidad del acuerdo s indis-
pensable para contar el plezo deniro del cual puede formularse ia oposicién co-

rrespondian fe por cualquicr intcresado.

(1) DERECHO DE SEPARACION DEL SOCIO

El Art. 320 regule 2! derecho de separacién del socio que no esté de a-

cuerdo con la  fusidn. Este es un complemento obligads de la no aceptacién del

o disidente del acuerdo de fusion, es el reconocimiento que la ley da a ese
derecho de separacidn para soportar los resultedos del acucrdo no consentido. No
pueden pensarse siquiera 2n que el acuerdo no se fomarc obligatorio  para un so=
cio y qua al mismo ticmpo se le obligara a permanecer en el seno de la entidad.
Par cso dice la disposicidn comeniada que el socio que no esté de acuerdo puede
retirarse,

Fl derecho debe ser cjercide dentro del plazo de noventa dias de que habla

el Art. 317,
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(2) PUNTO DE VISTA ECONOMICO DE LA FUSION

Dasde ol punio de vista de lo economic, lo fusidn es un medic que se pres-
te para que so realicen los concentraciones de empresas; ya que de estes uniones
surge con vigor una mejor dircecidn, una firme solvencia ~n al patrimonio y un
incremenfo cen la produccidn, Mossa citado por Brunetti, dice: ""la concentracitn
tiene méltiples ventajas econdmicas y socioles que, una no breve experiencia, ha
demastrado. En la primera floracin fumulioss de les endnimes, ha servido para
frenar Yos obusos de la compeiencia v los escéndalos que hicieron famosos los en=
gafios del burgués accionista. Ha servido para mejorar la foma de la sociedad
andnima y reforzar lo confic o del copital. En el perfodo agudo del caopitalismo
ha jugedo su papel frente o las formas de conceniracidn v de cartel. Se ha a-
fianzado sobre fodo on las industrics do seguros v navegacidn, Disc Iplina natural-

mente la competencia, unificy gastos, asegura ¢! conocimiento perfecto de las

°

condiciones econdmicas y aquaila uni

dad de mando que ss la piedra angular de
las grandes empresas™™. (27).

(3) ¢PUEDE HABER FUSIONM CUANDC HA HABIDQ LIQUIDACION?

Las razones que se dan en conira de este paso son determinanfes. No es fac=
tible, desde luego, que i disclucidn os necrsariamente onierior a la liquidacidn,
en t by fusias ; le continuacion dol | s cinl bi

n fanto la fusidn supone la continuacidn del lazo juridico social, aunque cambiz
en la sociedad nueva o 2n la absorbente. Se puc cabi disol

@ tie a o 2n la absorbente. Se puede concebir ung disolucidn sin
liquidacién pers no una liquidacién sin disclucidn que la preceda. En la fusidn es

supuesto necesario el que ta sociedad y sus érgonos permanezcan incdlumes y que

asi s¢ infegren o la socicdad nueva o (hsorbente.

La fusién se efectiic « fravés de un proceso cuyos pascs corresponden, unos

la fasz interna de la socicdad o sociedades, y ol ofro a la parte externa, en
el acto final,

El Art. 317 dieo que ol acusrdo debe tomarse por lo Junta General Exiraor-

[} -~ [#]

dinaria, el cual doberd inseribirse en el Registro de Comercio del domicilio de ca-

a .

da una de las sociedades. Posteriormenie lo disposicién citada ordena que el



acverdo y @l Gltimo balance de las socisdedes, deben publicarse.

El Art. 312 ustablece un plazo de noventa dics después de las  publicacionss
para qua se puede efectuar = fusidn, Dentro de este plazo todo interesado pucde
oponerse a la fusidn,

El Art. 319 sefiala qua corresponderd o los ropresentantes de las entidades fu=-
sionadas, la redaccidn del nueve pacto social o le modificacidn de la sociedad -
abserbants, tal pacto deberéd ser gprobado por la Junto General Extroordinaria.

El inc, 3o. de estz arficulo dice que la fusidn deberd hacarse conster en

escritura poblica, la cual deber? inscribirse en el Registro de Comercio.
De todo lo que resulta que para Hegar a lo fusidn debe, como lo repatimos,
seguirse un camino que consta de varias etapas, ol cua! dentro de cada sociedad
se desarrolle en diversos mctos, unilatarales, colactives. Todos nos llevan a la fa-
se externa de formalizacién de! acto de fusidn que os un acto bilateral. segln <l
inc, 3o, del Art. 3I?. deberd constar en escrifura piblice la cual se inscribird
en ol Registro G';‘:.-(.:Q)mf:)a‘c?:‘} y surtird 2fectos a partir de lo fecha de la inscripcidn,
Esto quicre decir que los simples acuerdos de las sociedades no son suficientes,
8s necesario que se proceda la fusidn de iguzl mansra que para la eonstitucidn de

lo sociedad, ya que en roalldad sc trate do una nusva entided o casi una nueva

entidad, valgn lo expresidn,
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CAPITULO XV

TRANSFORMACION

l.as sociedades a io largo del transcurso de su vida no permanecen siempre
inalterables, varian con el devenir del tiempo. Al ascciarse para formar una com-
pafiia, los socios estipuiaron determinadas condiciones; pero asi como la ley los fa-
culta parc establecer a su libre arbitrio la formag, capital, domicilio, etc., de la
sociedad, asi’ también pueden modificar los elementos que la componen en el ca-
so de que sus voluntades lo dispongan de esa manera. El ordenamiento juridico
no se opone @ estas variaciones, las cuales quedan justificadas en razén de las
circunstancias de tiempo y lugar.

Pero, cuestion importante, ¢serd transformacion la sola variacion de uno de
los elementos que forman la entidad? Evidentemente que no, la transformacidn
solo se da cuando se convierte una sociedad constituida conforme a determinadas
reglas para su clase en otra diferente y sujeta a otro régimen.

Es tema de discusidn si al efectuarse la transformacién hay lugar a la
formacién de una nueva entidad o su persiste la personalidad furidica de la so~
ciedad que se fransforma.

Por otra parte al transformarse una sociedad hay cambios fundamentales
en los derechos de los socios, en las obligaciones, responsabilidades en la orde-~
nacion y en la forma de funcionar toda la compafiia que precisa de un andlisis
juridico a fondo para determinar si el acuerdo de transformacidn reviste las ga-
rantias necesarias y si es valida para luego examinar sus efectos.

Segin sostiene Ripert, juntamente con la mayoria de los autores, Vivante,
Scialoja, Ferrarg, "lLa forma de la sociedad es:segin una antigua expresion usada
para los confratos <el traje que cubre a la persona, y sucede que esta persona
cambia de traje".(20) Mas, no todos sostienen esta posicion, otros afirman que
ia transformacién da como resuitado fa disolucidén de la sociedad, con una excep=~
cién: que la escritura social haya contemplado esta situacion.

Parece ser que la tésis primeramente enunciada en el parrafo anterior

es |la més acertada. Ferrara dijo al respecto: "Son cambios que no alteran la
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identidad del sujeto; porgue si la transformacién operase la extincién de la persona-
lidad dejaria de ser transformacién en el sentido riguroso de la palabra, para ser con-
fusién de personas juridicas o supresién unida a nueva creacién. En la transformacién
hay continuacién de las relaciones del ente y en la extincidn hay sucesion de rela-
ciones del ente extinguido en ofros sujetos."(29)

Este mismo auior rechaza la doctrina de Gierke que manifestaba que hay
cambios esenciales y no esenciales. £n verdod hay una gama de matices y una esca-
la de grados en la transformacidn, pero todo eso deja intacta la personalidad juridi~
ca del sujeto, por lo que la distincién que se haga carecerd de toda base juridica.

Vivante sostiene la misma posicidn, pero con argumentos distintos: "Nues-
tro sistema legislativo se haya dominado en todos sentidos por la idea de que precisa
otorgar a las sociedades una disciplina flexible, capaz de adaptarse durante su exis-
tencia ~que a veces excede de la de varias generaciones— a las variables exigencias
de la libre concurrencia y de los intereses personales de los socios. Por esto, aun
considerando en vigor el conircto primitivo, asi como la primitiva sociedad, el Co.
permite introducir en elios cambios radicaies que quedan injertados sobre aquel Onico
fronco.... La objecién de que el cambio de forma tiene por consecuencia hacer
pasar a la sociedad de una especie a otra y, por tanto, da lugar a la constitucion
de una nueva sociedad, es exacta en orden al espacio e inexacta en orden al tiem~
po. Lo primero porque todas las sociedades existen simultGneamente son personas ju~
ridicas distintas; lo segundo, porque la misma sociedad, evolucionando, puede adop-
tar formas diversas sin mudar su personalidad. Ocurriria inevitablemente esta modi-
ficacion, si el Co. hubiera reconocido a estas varias especies de sociedad un distin-
to caracter de personclidad; pero puesto que a todas las recoge y define con las
mismas palabras.... es evidente que permanece cuan era antes: un ente colectivo
distinto de las personas de los socios". (30)

Las distintas formas de sociedad que contemplan las leyes no son diversas
personalidades juridicas. Las formas de las mismes difieren unas de las ofras, pero
las sociedades adquieren su personalidad al llenar los requisitos que las mismas leyes
exigen y no se convierten en ofra persona por el hecho de variar la forma incial,
ni existe en este acto transmisién de bienes de una entidad a otra. Los socios por

otra parte no pretenden tampoco extinguir la sociedad sino simplemente reformarla.



Y si se exige la presentacién de la escritura de transofrmacién al Registro Mercan-
til no es porque haya muerto una personca juridica, sino porque hay derechos de ter=
ceros que salen afectados con la medida.

Dos autores sefialan en que forma debe procederse para determinar cuan-
do ha habido transformacion en estricto sentide y cuando extincion de una sociedad
y creacién de una nueva. Manora dije que los juzgadores debian de tener en cuen-
ta la voluntad de los socios, pues aunque fueran de gran entidad las modificaciones
propuestas ellas por si solas no implicaban una transformacién, es decir que el juez
debia interpretar la voluntad.(31) Por su parte Garrigues opinaba que los jueces
debian poderar la reclidad de cada caso, midiendo si a través de la escritura de
transformacion se habia creado una nueva entidad.(32) Pero en realidad el proble~
ma se reduce a que los tribunales deben atenerse en todo caso a la siguiente regla
basica: la transformacién y la extincién son dos instituciones distintas, cada una con
sus lineamientos y caracteres diferentes, ademds due ambas acarrean distintas conse-
cuencias.

En lo referente o la sociedad andnima, estd fuera de toda duda que para
acordar la transformacidn, regird el principio de sumision al voto de la mayoria, que
esta mayoria sea calificada no importa, perc si hay que establecer, que la unanimi-
dad no puede exigirse, pues con un solo accionista que disienta seria imposible efec-
tuar la transformacién. Cdbria la posibilidad de que por el hecho de asumir con la
transformacién responsabilidad ilimitada esto no convenga a varios socios y que por
eso debe haber unanimidad; pero si no se quiere liegar a esa situacidn el socio que
se considere dafiado en sus intereses podra enajenar sus acciones o pedir que se le

excluya de la entidad.

(1) CONSECUENCIAS DE LA TRANSFORMACION

De las-consecuencias que de inmediato se advierten podemos mencionar
principalmente el hecho de que la sociedad continua en la vida juridica bajo la
nueva forma que adopta. Pero al Ilegar aqui, vemos que los derecho de los socios
y de los acreedores deben quedar garantizados para que por el cambio no sean per-
judicados.

En lo que se refiere a los acreedores estos podran saber de antemano

la celébracién del acio de transformacién a través de la publicidad que fiene el
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Registro de Comercio, y poder asi oponerse judicialmente a la transformacidn.

En cuanto a los socios, ellos quedan amparados en sus derechos, por las
normas que exigen ciertos requisitos para que sea vdlido el acuerdo de transforma=
cién. Se hace necesario también que la participacién de los mismo en la entidad
transformada guarde cierta relacién con la que tenian en la primitiva entidad. En
la legislacion italiana se sienian sobre el particular dos principios que pueden servir
de directrices para normar los casos en que primero una sociedad de otro tipo se con-
vierta en una por acciones, aqui los socios tendran derecho a un nimero de acciones
proporcionales al valor de su cuota, segin ¢l Gltimo balance aprobado; segundo: si
una sociedad se transforma en una de responsabilidad limitada los socios recibiran sus
partes de conformidad a lo dispuesto sobre el capital de la mencionada en Gltimo

término.

(2) TRANSFORMACION EN EL CODIGO DE COMERCIO

La transformacién de que habla el Articulo 322 es sin duda alguna el cam-
bio de tipo legal, en virtud de un acuerdo de la Junta General Extraordinaria. La
transformacion es un amplio sentido quiere decir confinuacién bajo otra forma, de
cualquier situacién juridica.

Berto citado por Brunetti da una definicion de transformacidon: ""La transfor=
macidon consiste en el sucesivo cambio juridico realizado en la esfera de relaciones
que han sido objeto de un determinado tipo negocial por el que, por voluntad del
suyeto, se vienen a establecer un conjunto de relaciones de naturaleza juridica dis-
tinta, que puede ser de modificacidn, extincidn y constitucién, manteniéndose, no obs~
tante, la situacidn juridica final de la misma especie que la inicial™. (33)

La transformacién es bien distinta de la fusidén de sociedades pues en ella
s6lo hay una sociedad quc acuerda su cambio.

Es un fendmeno que se da en las sociedades mercantiles. Sélo cambia el
tipo tegal de la sociedad, no hay disolucién de la sociedad que se fransforma, sino
que su patrimonio se transfiere o la aue resulte.

No da lugar a la sucesion de derechos sino a una continuacion de los orga-
nismos sociales, pasando los derechos y obligaciones a la transformada, Articulo 325.

Este es un fendmcno muy frecuente, entre nosotros no es asi, que obedece
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la mayoria de las veces a razones de indole econémica. Pucde ser que la sociedad
se vea compelida a adoptar sus érganos a una nueva ordenacion como consecuencia
del desenvolvimiento de los negocios sociales, por oira pueda ser que el impacto de
los gravamenes fiscales obligue a un cambio de forma, en razdn de una menor tribu-
tacion, finalmente podria ser que los socios buscaran ejercer el comercio a través
de formas que limitan la responsabilidad y dejan la gestidn en ofras manos.

El Articulo 323 dice la forma en que debe tomarse el acuerdo de fusién.
Desde luego que es un acto de voluntad social, es la junta general quien tiene la
competencia para tomar esa importante decision. En vista de que tiene un caracter
extraordinario se exige por la ley que la resolucién sea tomada en igual forma que
si se trata de la modificacidén de! pacto social.

Fn cuanto al contenido del acuerdo la ley no dice nadq, pero debe compren-
derse que siendo de una trascendencia suma el cambio de la forma social, los
socios deben estar completamente enterados de las consecuencias del mismo y de la
posicion juridica en que quedardn al efectuarse, por lo que la resolucién debe ser

lo mas completa pasible, indicando la nueva forma y modificaciones que hdbra de

sufrir el pacto social. Un acuerdo que nada mas se pronunciard por la transforma-
cidn sin que especificara la nueva que se adoptard no podrd tenerse como valido,
pues los accionistas no podran decidir si se continfa como socio o se procede a la
separacion de la sociedad.

El Articulo 324 prescribe que el acuerdo de transformacion se ejecutard a
través del oftorgamiento de una escritura plblica. Sin esta escritura no habrd trans-
formacion. El sdlo acuerdo que contiene la voluntad de los accionistas o socios,
no tiene la fuerza legal suficiente para que opere la transformacion si no se cumple
con la formalidad que exige la disposicion.

La escritura deberd contener las menciones exigidas por la ley para la cons-
titucidon de la sociedad cuya nueva forma sc adopte. Esta escritura deberd otorgar-
se por las personas designadas para hacerlo o por los administradores de la sociedad
que se transforme.

La escritura de transformacién se inscribird en el Registro de Comercio y

surte efectos a partir de la fecha de su inscripcién.
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(3) SUBSISTENCIA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA BAJO LA NUEVA
FORMA

En el sistema legal vigente no puede dudarse de que la sociedad transforma-

da conserva su personalidad juridica, menos cuando en el Articulo 17 se reconoce

expresamente que fodas las sociedades mercantiies tienen personalidad juridica. Asi
pues en cualquier transformacién, la personalidad juridica de la sociedad que se trans-
forma no se altera en forma alguna y es la misma enfidad la que vive bajo la nueva
forma.

La continuacién de la personalidad juridica de la sociedad impide que se apli-
que la norma contenida en los Articulos 1504 y 1505 C., que dan como exigencia
para el cambio del deudor por novacién subjetiva, el consentimiento del acreedor,
puesto que no hay creacién del nuevo ente, no puede decirse en consecuencia que
cambie la persona del deudor.

El Articulo 323, inciso 20. contiene una disposicién que resulta de lo mds
adecuada y natural, cual es la de que si la transformacién implica la conversién de
la responscbilidad ilimitada de uno o varios de los socios, a responsabilidad limitadg,
éstos continuaran respondiendo ilimitadamente por todas las operaciones realizadas
antes de la validez del acuerdo de fransformacién. Y no podia ser de ofra manera
desde luego que los acreedores al contratar con la sociedad cuyos socios responden
ilimitadamente, precisamente tuvieron como fundamento cierto para ctorgar su consen=
timiento, el hecho de contar con le patrimonio de los socios como garantia del pago
de sus créditos.

La nueva sociedad sucederd de pleno derecho a la anterior, en sus derechos
y obligaciones, considerandose que no ha habido solucidon de continuidad entre am=
bas, Articulo 325. Luego de todo lo dicho respecto de la transformacién, no podia
menos que existir dentro de la legislacion nuesira, precepto semejante, que no hace

mdas que recoger las docirinas expuestas por los autores y las normas similares que

sirven de antecedentes a nuestras leyes mercantiles.
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