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5. Nombramiento de los administradores.

Como regla general, los administradores —quienes pueden ser o no
ios (art. 181) ‘- son nombrados por la asamblea general ordinaria de
ionistas (art. 155, inciso b).

Sin embargo, el c6digo prevé tres casos particulares en los que el
nombramiento de los adnﬁnisuadorc;é\rﬁ le corresponde a la asamblea
neral ordinaria: o IS ;

a) el nombramiento de los primeros administradores de la sociedad, que
se efectiia en la escritura constitutiva (art. 18, inciso 12) @;

'b) el nombramiento de los directores en caso de constitucion de la
sociedad por suscripcién piiblica o fundacién sucesiva, que es hecho
por la asamblea de suscriptores (art. 116, inciso e); y

©) el nombramiento para Tlenar las vacancias, temporales o definitivas,
1 de los consejeros, segiin lo dispongan, a su arbitrio, los socios en la
escritura social: asf por ejemplo, el nombramiento de consejeros
hecho por el mismo 6rgano gestor (designacién que compete a los
restantes administradores) cuando, durante el transcurso del ejercicio,
por cualquier circunstancia, alguno o algunos llegaren a faltar.
Generalmente, esta sustitucién, conocida como _cooptacion, es
provisional, pues los consejeros asi nombrados permanecen en sus
cargos tinicamente hasta la préxima asamblea general, la que
ratificard el nombramiento hecho por la junta o procederd a la

l(l) De ahora en adelante, cuando citemos un articulo sin indicar el cédigo de
procedencia, se entenderd que pertenece al Cédigo de Comercio.

(2)  La escritura constitutiva no puede limitarse a indicar el nimero de integrantes
del organo gestor, pues debe incluir los nombres de los primeros
administradores, indicando, en particular, quién o quienes tendrdn la
representacién de la sociedad, con su aceptacién, si fuere del caso. Si no se
indicare el cargo que cada uno desempefiard dentro de la junta, se aplica lo
establecido en el parrafo primero del art. 184.

La falta de designacién nominativa de los administradores puede determinar
la no homologacién registral del documento, pero no conlleva, en nuestra
opinidn, a la nulidad del acto constitutivo.
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definitiva sustitucién de los designados con otras personas cuyos
nombramientos tendrdn el mi lazo de duracién que el de log
restantes compaiieros de junta @,

El fundamento normativo de esta cldusula —o de cualquier otra
similar— no es otro que el parrafo primero del articulo 185 (conjuntamente
con el inciso 19 del articulo 18). N6tese que esa primera norma deja a la
escritura social la determinacién de la forma en que se llenar4n las vacantes
provisionales o definitivas de los consejeros, de donde, ya sea el comentado
sistema de sustitucién por cooptacién (nombramiento de los consejeros
faltantes por el mismo érgano al que pertenecen) o cualquier otro que deseen

(3) El“Codice Civile” de 1942, en su articulo 2386, dispone: “(Sustitucién de los
administradores). —Si en el curso del ejercicio llegaren a faltar uno o mis
administradores, los otros procederdn a sustituirlos mediante acuerdo
aprobado por el colegio sindical. Los administradores asi nombrados
permaneceran en sus cargos hasta la proxima asamblea.

Si desaparece la mayoria de los administradores, los que permanecieren en
sus cargos deben convocar a la asamblea para que proceda a sustituir a los
que faltan.

Los administradores nombrados por la asamblea decaen conjuntamente con
los que estaban en sus cargos al momento de su nombramiento.

Si cesare el administrador Gnico o todos los administradores, la asamblea
para la sustitucién de los que faltan debe ser convocada de urgencia por el
colegio sindical, el cual puede cumplir, mientras tanto, los actos de ordinaria
administracion”.

Los administradores coopatados, no obstante el caricter provisional del
encargo, tienen poderes anilogos a los de los demds administradores; y el
consejo de administracion incompleto, porque no haya procedido aiin a la
cooptacién, conserva todos sus poderes, Sansone, op. loc. ult. cit.; Silvetti,
op. cit., p. 261.

Nétese que si “en el curso del ejercicio” desaparece la mayoria de los
administradores, el legislador italiano regresa a la regla general de la
competencia de la asamblea ordinaria para el nombramiento de los
consejeros, y asi, los administradores supérstites deberdn convocar a la
asamblea, para que efectiie la sustitucién. Es importante apuntar que la
Jjurisprudencia italiana estd orientada en el sentido de que la mayoria de los
administradores a que alude el nimero 2386 c.c., no es otra que la mayoria
nombrada por la asamblea: consecuentemente ha considerado ilegitima la
composicién de un consejo de administracién en el cual, a continuacién de
sucesivas coopataciones, desaparecié la mayoria de los administradores
nombrados por la asamblea (ordinaria o de suscriptores) o en el acto
constitutivo.
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Jos socios (como, por ejemplo, designacién hecha por el 6rgano contralor
terno), debe considerarse, en Costa Rica, arreglado a derecho (al igual que
el nombramiento de consejeros suplentes, situacién ésta prevista
esamente por el art. 185 in fine).
Es :mponame (leslacar que caso de que la escritura social nada dis-
a 0.mds administra-
s, el cédigo establece que “debera convocarse inmediatamente a asam-
‘blea general” (art. 185, parrafo primero).
No somos muy proclives a admitir este sistema que nos propone el
‘¢6digo para cubrir las vacancias de los directores, pues nos parece harto
eligroso dejar en manos de los socios, abiertamente, la determinacion de la
ympetencia de los 6rganos sociales que, en nuestra opinion, debe ser
ateria de reserva de ley.

Nuestro Registro Mercantil ha venido admitiendo, en los pactos
titutivos de algunas sociedades anénimas, la cldusula que le quila a la
blea general ordinaria la facultad de nombrar a los consejeros para
ferirsela a la asamblea general extraordinaria de accionistas ), posicién
ecta a la luz de la disposicién que venimos comentando.

(.4)7 " Ahora bien; las mas importantes diferencias entre la asamblea general ordina-
“ riay laextraordinaria son las materias que cada una competentemenle_cs;la?c"‘,
y los distintos quérums de constitucién o formacién y de votacién, que cada
una de ellas tiene (arts. 155, 156, 169, 170 y 171). Dichas normas son, en nues-
tra opinion, de orden piblico, salvo, por lo que ha quedado dicho en el texto, el
inciso c) del art. 155, que si es modificable en el pacto so- cial, con funda-
mento en lo dispuesto por el repetido parrafo primero del niimero 185.

El Registro Mercantil, basado en una interpretacion “ad literam™ del inciso d)
del articulo 155 ("Los demés -asuntos— de caricter ordjnario que determine la

ria, asuntos que la propia ley ha calificado (en el a.rtlculo 156) como Erogms (y
exclusivos) de una asamblea extraordinaria. Dentro de ese mismo orden de
ideas, y siguiendo el mismo criterio hermenéutico, esta vez fundindose en lo
escrito bajo el literal c) del articulo 156 (“Los demas asuntos que segiin la ley
o la escritura social sean de su conocimiento™), el Registro admite que asuntos
asxgnados por la ley ala compctcncla dc la asamblea ordmaan Tos so-

Por su parte el mismo Reglstro ha (corrcctmnente) sostenido, sie echando
mano a la interpretacién literal, que los quérums de constitucién  y votacién
en primera convocatoria establecidos en el articulo 169 para las asambleas or-
dinarias, asi como los indicados para toda asamblea general en segunda convo-
catoria por el articulo 171, no pueden ser variados por lossocios en el pacto so-
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En la doctrina y en la jurisprudencia italianas es pacifico el punto de
que los socios pueden, en la asamblea ordinaria, votar por su propia
eleccién como directores, sin que se considere que existe por ello un
conflicto de intereses capaz de viciar de nulidad el acuerdo de
nombramiento ©); es, por el contrario, muy controvertido si los
administradores—socios, cuyos nombramientos han sido revocados
como consecuencia de haberse acordado en asamblea el ejercicio de
la accién social de responsabilidad en su contra (art. 192), pueden
votar el acuerdo de nombramiento de sus sustitutos ©.

&)

(6)

cial; mientras que los fijados para las asambleas extraordinarias, siempre en
primera convocatoria, por el articulo 170, si pueden ser aumentados por los
accionistas por esa misma via.

Consideramos que la interpretacion registral expuesta en la parte final del pa-
rrafo trasanterior es tan solo parcialmente exacta: la posibilidad de que se co-
nozcan en asamblea extraordinaria asuntos legalmente asignados a la ordina-
ria, solo es licita respecto al inciso ¢) del 155 y limitadamente, como estd esta-
blecido, al nombramiento de administradores (y esto porque existe norma ex-
presa en ese sentido, ex art. 185, parrafo primero). En cuanto a las restantes
materias previstas en esa misma norma, siendo ésta de orden piblico y, por
ahi, inderogable, no pueden los socios, mediante cldusula expresa en el pacto
social, destinarlas al conocimiento de la asamblea extraordinaria. Seria muy
contradictorio ¢ inconsecuente admitir la tesis registral bajo analisis y, a un
mismo tiempo, como hace el Registro, negar que los socios puedan aumentar
los quérums de primera convocatoria de las asambleas ordinarias. Pregunto,
no estariamos asi llegando al mismo resultado que se pretende evitar cuando
se prohibe la disminucién de los quérums de la asamblea ordinaria en primera
y segunda convocatoria, habiéndose establecido por la ley esta materia como
propia de ese tipo de asamblea”.

Sobre el conflicto de intereses como causal de nulidad de acuerdos de
asamblea de socios, Certad, Gaston, “Nulidad e impugnacion de acuerdos de
asamblea”, en esta misma Revista, # 28, enero—-abril 1976, San José, Costa
Rica, # 7, pp. 262 ss.; Certad, Gastén, “La administracién de la sociedad
andnima. I. Composicién y funcionamiento del 6rgano gestor”, en el nimero
anterior de esta Revista, nota 11, y mas genéricamente, bajo el numeral 3.

La jurisprudencia italiana se ha pronunciado en el sentido de excluir en este
_caso el derecho al v voto, por considerar que hay conflicto de intereses, tesis no

compartida por Walter Bigiavi ni por Karl Jaeger, citados por Bonelli, op. cit.
ennota4, p. 55, nota7.

En general, puede consultarse sobre el tema del nombramiento de los
administradores: Broseta Pont, Manuel, “Manual de Derecho Mercantil”,
Edit. Tecnos, Madrid, 1977, p. 225; Garriguez, Joaquin, “Curso de Derecho
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A.  Designacidn de algunos administradores atribuida a los
accionistas minoritarios (0 a —todos o algunos de— los
accionistas privilegiados). La reforma al articulo 181 del
Cddigo de Comercio.

De conformidad con la reforma al articulo 181 del Cédigo de Comer-
_¢io recientemente operada, entre otras, por la Ley Reguladora del Mercado
‘de Valores y Reformas al C6digo de Comercio # 7201 del 10 de octubre de
1990 (en adelante la “Ley Reguladora™), las sociedades anénimas deben ele-
gir a los miembros de su directorio echando mano a un sistema de votacion,

denominado “voto acumulativo”, que garantiza la representatividad de la
minoria en la integracién de ese 6rgano social, y somos de la opini6n, inter-
W{) el sentir del legislador del 90', que el pacto constitutivo puede lici-
tamente contener, en lo tocante al tema del nombramiento de los consejeros,
y mds en particular, a la forma de votacién de ese asunto, otras cléusulas
particulares que propongan distintos sistemas al legislativamente sancionado
pero que produzcan idénticos resultados. Como corolario de lo dicho, y fren-
te a lo estipulado por el parrafo primero del articulo 185, no s6lo es posible
que los socios, a través de cldusulas estatutarias especiales @, le sustraigan a
la asamblea general ordinaria el nombramiento de los consejeros, sino tam-
bién y a mayor razon, es factible la inclusién de cldusulas particulares —dife-
renies al voto acumulativo— pero que tiendan como éste a satisfacer el inte-
1és de los accionistas minoritarios —y también el de los privilegiados— de es-
tar representados en el consejo de administracién ®. Sin embargo, nuestro

Mercantil”, 1, Edit. Porrda S.A., México, 1977, p. 481 s.; Iglesias Prada, Juan
Luis, “Administracién y delegacién de facultades en la Sociedad An6nima”,
Edit. Tecnos, Madrid, 1971, pp. 163 ss.; Lara Velado, Roberto, “Introduccicén
al estudio del Derecho Mercantil”, Edit.Universitaria de El Salvador, 1969, p.
93; Mantilla Molina, Roberto, “Derecho Mercantil”, Edit. Porrda S.A.,
Meéxico, 1979, p. 399 s.; Pinzdn, Gabino, “Sociedades Comerciales”, I1, Edit.
Temis, Bogota, 1983, p. 126 s.; Rodriguez Rodriguez, Joaquin, “Curso de
Derecho Mercantil”, 1, Edit. Porriia S.A., México, 1966, p. 126 s.

(7)  Alguna duda existe sobre la posibilidad de llegar a idénticos resultados me-
diante pactos para—sociales, cuya validez la doctrina pone muchas veces en en-
tredicho.

(8) Nbétese que un interés similar puede presentarse también en la hipotesis en que
en la sociedad existan distintas categorias de accionistas, y se quiera que todas
o algunas de ellas estén representadas, a veces con un nimero de directores
prestablecido, en el 6rgano gestor.

La nocién tradicional generalmente admitida de minoria, en su sentido
técnico—juridico, implica la oposicién o disidencia frente a una voluntad
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legislador permite, a las sociedades anénimas de capital cerrado (quc son lag
reguladas en el Cédigo de Comercio, en contraposicién a las de capna]
aEie_mladas en la Ley Reguladora), que su pacto constitutivo derogue
el sistema de voto acumulativo propuesto, y vuelva al sistema tradicional e
la eleccién de los consejeros.

Y es que el pacto social puede contemplar particulares sistemas de
nombramiento, diferentes al voto acumulativo, que les permita a la minoria
accionaria —o a determinadas categorias de socios— el nombramiento de una
parte de los administradores (por ejemplo: el sistema de listas bloqueadas; de
un nimero de candidatos inferior al nimero de puestos que deben ser
cubiertos; opcién del voto de lista; etc.) 19,

mayoritaria, dentro del proceso de formacién de la voluntad social de un
organismo o cuerpo colegiado.
El concepto de minoria, compartido por muchos autores, se determina por
contraposicién al de mayoria y puede caracterizarse por dos elementos: la
asistencia a una asamblea y la discrepancia frente a una decisién mayoritaria.
Por otra parte, y siempre dentro de esa misma linea de pensamiento, el
connotado mercantilista venezolano René de Sola ha dicho que “la existencia
de mayorias o minorias en las sociedades anénimas es tGnicamente una
cuestion de hecho, -accidental y variable”; que “la expresién accionistas
Micitrine np segeasnita, puies, iingunia st ckin Jridienparticular™ y quo
se aplica a los accionistas que s¢ encuentran en una situacién de hecho,
inferior desde el punto de vista numérico y pecuniario, respecto del conjunto
de titulos que representan en un momento dado el control de la sociedad
andnima (en Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, 1953, p. 406). En
cuanto a nuestro pensamiento sobre tan debatido tema, véase “Reflexiones
sobre el Mercado de Valores Costarricense, IV. La Proteccién del
Inversionista en nuestra Ley Mercantil”, en Revista Juridica #44, pp. 17 ss.
(9)  Un ¢jemplo de este tipo de clausula es el siguiente: “Salvo acuerdo unanime

en contrma de la asamblea general ordinaria de accio . cada accion da_

\ dgrgc_!_m_dc_c_mrc__ﬂr_gl_ioto para ¢l nombramiento de solo consejero.
Resultardn elegidos aquellos que obtengan el mayor nimero de votos. Caso de

empate, serin designados los més ancianos”. Por la validez de semejantes
clausulas se ha pronunciado en Italia, no solo la jurisprudencia, sino también
la doctrina: Ferri, op. cit. en nota 3, p. 492 y autores como Cavazzuti, Pesucci
Pacchi, Sansone, Scalfi y Sotgia.

Debemos aqui mencionar que ni los c6digos de comercio ni las leyes
especiales espaiiolas, francesas o italianas, que normalmente sirvieron de
modelo a nuestros legisladores, ni tampoco los proyectos de Vivante, de
D’Amelio y de la Confederacién General de la Industria Italiana, regulaban
una institucién o mecanismo de nombramiento semejante al que aqui estamos
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Generalmente se cree que los derechos de las minorfas tienen exclusi-
vamente una funcién defensiva o de tutela y que surgen cuando la mayorfa
abusa del poder. En nuestra opinién, el derecho que venimos comentando se
aparta sensiblemente de esa orientacién doctrinal, porque nos parece que

analizando. El antecedente normativo lo encontramos, sin lugar a dudas, en los
pirrafos 4 y 5 del articulo 708 del Cédigo Civil de las Obligaciones suizo, en
su version de 1936, en la Ley austriaca del 10 de julio de 1925 y en el Cédigo
Civil del Principado de Liechtenstein (Benoit, Armand, “Le représentation de
groupes el des minorités d’actionnaires a l'administration des societés
anonymes”, Lausanne, 1956, p. 68 5.).

En los Estados Unidos de América, desde 1870, aparecieron constituciones
estatales y leyes de sociedades que, mediante la técnica del voto acumulativo,
otorgaban a los accionistas minoritarios el derecho a estar representados en los
boards of directors o autorizaban pactos estatutarios para ese fin; el
proposito, era apartarse del sistema del straight voting tradicional que
conducia a que la mayoria accionaria pudiera elegir a todos los managers.
Para un anilisis mas profundo de este tema, con referencia especifica al
articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México, véase
Salinas Martinez, Arturo, “El nombramiento de consejeros por una minoria
de accionistas”, en Estudios en Homenaje a Jorge Barrera Graf, II,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1989, pp. 1259 ss.

(10)  Sabfamos que nuestro Registro Mercantil se mantuvo reacio, antes de la refor-
ma del 90, ala inscripcion de estas clausulas, Creemos que la negativa se fun-
daba en una evidente confusién entre lo que es la competencia orgdnica y la
forma de votacién: en las cldusulas de comentario, es la asamblea general ordi-
naria de accionistas la que, en definitiva y como la ley lo establece, procede a
nombrar a los administradores; lo que la clausula propone no es un despojo de
esa facultad a la asamblea—despojo que, dicho sea de paso, el propio cédigo
autoriza en el parrafo primero del repetido 185, sino un sistema de votacién
que garantice a las minorias —y/o a los accionistas privilegiados— su represen-
tatividad en el 6rgano gestor. Esto, por ninguna parte, estuvo prohibido en cl
c6digo. Como hemos dejado claramente fijado en el texto, somos de la opinién
que la sociedad puede perfectamente asumir, sin violentar el espiritu de la re-
forma, sistemas distintos que garanticen los mismos resultados; y no se piense
que con estos otros “‘sistemas de votacién™ se estd trasgrediendo lo establecido
en el art. 139, pues en cualesquiera de ellos que se adopte se respeta el princi-
piode que “cada accmn comun tiene derecho aun voto" .

proponernos la redaccion actual del 181,

Es importante destacar que en la misma Ley Reguladora, el sistema de voto
acumulativo se establece como obligatorio para elegir directores, fiscales y li-
quidadores en las sociedades anénimas de capital abierto (articulos 136, 137 y
144).
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este derecho en concreto es més bien un derecho de participacion en la vida
organica de la sociedad anénima, en cuanto la minoria concurre, paralela-
mente con la mayorfa, en la eleccién de los integrantes del 6rgano gestor. Al
mismo tiempo, la mayorfa interviene en el proceso de formacién y manifes-
tacion de la voluntad social, dentro del marco especifico de competencia que
le asigna excepcionalmente la ley, con normas inderogables.

Ahora bien, este derecho de que puede ser titular la minorfa, no sélo
constituye un limite objetivo al poder de la mayoria de elegir a todos los
consejeros, sino que cumple adem4s una funcién preventiva, al mantener
debidamente informada a la minorfa interesada sobre las politicas y activida-
des de la sociedad y al intentar el consenso en el 4&mbito reducido del propio
consejo de administracion, antes de la adopcion y ejecucion de los acuerdos,
y no a posteriori, en ¢l cucrpo més amplio de una asamblea general. Por
otra parte, simultdneamente facilita cumplir una funcién de supervisién o vi-
gilancia, siempre en pro de la minoria.

Desde otro punto de vista, un sector de la doctrina no ha dejado de
sefialar los riesgos que conllevan los mecanismos de representacién de las
minorias en el 6rgano administrativo: asi, se habla de intereses particulares y
facciosos, de obstdculos para el funcionamiento del 6rgano, de ineficiencia
por falta de unidad y homogencidad, de polarizacién de opiniones y del espi-
ritu de oposici6n sistemética, de fuente de discordias y campo de batalla, elc.

Es claro que esos peligros no pueden negarse ni deben ser subestima-
dos, pero parece que las ventajas que trac aparejada la representacién mino-
ritaria con espiritu de colaboracién, y concretamente el efecto de objetivi-
dad, madurez y transparencia que puede producir en la direcci6n de las so-
ciedades an6nimas, superan los riesgos e inconvenientes apuntados.

Siempre con fundamento en el pérrafo primero del articulo 185, con-
sideramos vélidas aquellas cldusulas estatutarias que tienen como efecto fi-
nal sustraerle a la asamblea ordinaria la facultad de nombrar a los adminis-
tradores, por ejemplo, confiriéndole a cada grupo de socios la designacién de
un cierto nimero de administradores 7,

(11)  Para nosotros una cldusula de estas serfa, sin lugar a dudas, la sustitucién de
los administradores por cooptaci6n. v. supra, nota 3.
Por andlogos motivos debe considerarse vilida tanto la clausula estatutaria
que le atribuya a terceras personas la designacién de los administradores,
como la que le confiera a los administradores nombrados por la asamblea or-
dinaria (en la escritura social o por la asamblea de suscriptores) la facultad de
nominar a los otros hasta alcanzar un niimero determinado, previamente esta-
blecido como techo; Ferri, op. cit. en nota 3, p, 492 s.; Minervini, op. cit. en
nota 3, pp. 14 ss.; se manifiestan en contra de este criterio, Giuliani y Valsec-
chi, cit. por Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 57, nota 13.

118

Con fundamento en las mismas razones, y siempre a nuestro criterio,
‘los socios pueden predeterminar vilidamente, en pactos parasociales, la
_composicién del 6rgano gestor, vgr. comprometiéndose a integrar el consejo
de acuerdo a una composicién previamente acordada @2,

En conclusién: hoy es perfectamente licito e indiscutible en nuestro

pafs, asegurarle a las minorfas (0 a determinadas categorfas de accmmstas)_

el derecho de nombrar una parte de los miembros del consejo de
administracién; para alcanzar esa finalidad es posible, no sélo el uso de

cldusulas estatutarias y la estipulacion de pactos parasociales que ten-
gan como iltimo efecto sustraerle a la asamblea ordinaria su facultad,
legalmente atribuida, de nombrar a los administradores de la sociedad
(v. hip6tesis contenidas en los dos pérrafos anteriores), sino también
alcanzar el mismo resultado estipulando, en cldusulas estatutarias especia-
les y expresas, y aun distintas al voto acumulativo pero con sus mismos
efectos, modalidades particulares para el nombramiento de los
administradores por la asamblea (v. hipGtesis comentadas en la pdgina

anterior). Para impedir luego que la mayoria evada, modifique o dercgye las -

‘cldusulas estatutarias que le permiten a las minorias (o a los “socios

 privilegiados) nombrar a a]gunos de los administradores, se acostumbra

incluir en el pacfo social, ya una cléusula que permita la modificacién del
mismo solo con una mayoria tal que se haga necesario el el voto favorable de
una parlc cuanclo menos, de la mmorfa ‘”’, ya la cldusula * ‘simul stabunt,

Es importante apuntar que algunas legislaciones exigen, dentro de un sistema
de cogestion, que haya en el 6rgano gestor uno o mas administradores
representantes del personal. Sobre el particular, véase Iglesias Prada, op. cit.
en nota 6, pp. 181 ss.; Menéndez Menéndez, Aurelio, “Los administradores
representantes del personal y la Ley de Sociedades Anénimas”, en Estudios
Juridicos en homenaje a Joaquin Garriguez, Edit. Tecnos, Madrid, 1971, pp.
181 ss.

(12) Como estos pactos parasociales parecen ser validos a la luz de nuestro
ordenamiento juridico, por un lado, la nominacién hecha por la asamblea
ordinaria seria nula (si la violenta) y, por el ofro, contra los socios que
incumplan esos pactos seria procedente una accién de resarcimiento de dafios
y perjuicios.

Reconocemos que los pactos parasociales a los que nos estamos refiriendo,
son muy frecuentes en la prictica societaria, sobrtxodo por el vinculo moral y
juridico que ellos crean.

(13) Nétese que semejante cldusula es perfectamente licita en nuestro pais de
acuerdo a la letra del art. 170, y ha venido siendo continuamente homologada
por nuestro Registro Mercantil.
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simul cadent” (% (% 1o que es perfectamente viable en Costa Rica con
fundamento en el inciso 19 del articulo 18.

B.  Reguisitos de idoneidad.

Nuestro c6digo no establece ningin requisito particular de idoneidad
que deban reunir las personas que vayan a ser nombradas administradoras de
una sociedad an6nima; pero los socios pueden, en el pacto social, con
fundamento en el inciso 19 del articulo 18, establecer requisitos de este tipo,
tales como una cierta edad, experiencia, titulos académicos, buena conducta
o bien exigirles la condicidn de socios (esto tltimo también con fundamento
en el articulo 181).

(14)  Esta clausula crea una conmixtion entre todos los integrantes del consejo de
administracion en modo tal que, si uno o mas de ellos, por cualquier causa,
dejan de ser consejeros, de modo que el consejo no quede ya compuesto en la

forma que originalmente estuvo, también sus compaiieros cesan

& o~ % —
automdticamente en sus cargos, y el consejo debe ser completamente
__.____.-—'—"—_-_.'— - >

reintegrado.
La jurisprudencia y la doctrina italianas estan decididamente orientadas hacia
la validez indiscutible de esta cldusula.

(15) Otra cldusula estatutaria, utilizada sobretodo en las pequefias sociedades
anénimas denominadas familiares o cerradas, que si bien no le asegura a la
minoria el nombramiento de un cierto nimero de directores, si le permite
llegar a acuerdos con la mayoria sobre el particular, es la que exige, para el
nombramiento de los administradores, mayorias ultralegales tales de hacer
imprescindible el voto favorable de, al menos, una parte de la minoria, aun
para la asamblea ordinaria en segunda convocatoria. Consideramos que
semejante clausula es nula frente a lo dispuesto en cuanto a quérums de
primera y segunda convocatoria por los arts. 169 y 171, criterio éste que
comparte, hasta donde entendemos, nuestro Registro Mercantil e
indubitablemente la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria italianas. Sin
embargo, como se vi6 —supra, nota 4— el Registro admite indirectamente esta
solucion permitiendo, creemos que con fundamento en el parrafo primero del
185, que los socios puedan, por cldusula estatutaria expresa, atribuirle a la
asamblea general extraordinaria la facultad de nombrar a los administradores,
tesis estd amparada por nuestro Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, segiin se vi6 supra, nota 4. Claro que esta Gltima solucién
comentada surte efectos similares a la anterior sélo si la minoria es
suficientemente consistente.
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C. Duracidn del cargo.

El nombramiento de los administradores, de conformidad con lo
establecido en el iltimo pérrafo del articulo 185, puede hacerse por un plazo

fijo, a entera discrqgi6n de los socios en el pacto constitutivo, o bien por
todo el plazo social,

Cuando el pacto constitutivo establece un plazo de nombramiento

fijo, sin m4s indicaciones, en Italia se sostiene que el nimero de afios por los

que se hizo el nombramiento est4 referido a los “gjercicios sociales” y no a

Jos “afios solares” '9; nétese, que sea porque el vencimiento del plazo se

verifica cuando concluye el ejercicio social (en nuestro pais con la
terminaci6n del afio fiscal, el 32 a_e_gcj_t_igm_ble), 0 al momento de aprobarse el
balance, la duracién de permanencia en el cargo puede no coincidir, con
diferencias a veces muy marcadas, con el nimero de afios (solares) para los
cuales se hizo el nombramiento 7,

En nuestra opinién, salvo disposicién en contrario del pacto
constitutivo, los administradores pueden ser reelegidos (en derecho privado,

lo que la ley no prohibe, esté permitido).

CH. Fuente y naturaleza de la relacion de administracion.

Es éste, tal vez, el problema méas controvertido a prop6sito del 6rgano
gestor. Algunos se inclinan a considerar que la relacidn
administradores—sociedad tiene su origen en un contrato, discutiendo si se
trata de un contrato especial, aut6nomo “'%, o, por el contrario, de un contrato

(16) Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 59.

(17) Por ejemplo, en el supuesto de un ejercicio social que cierre el 31 de
diciembre, con aprobacion del balance al 30 de abril siguiente, si el
nombramiento fue hecho por un trienio, la permanencia en el cargo sera
mayor a tres afios cuando los administradores hayan sido designados en los
primeros meses del afio (los administradores nombrados en el mes de enero
de 1990 duraran en su cargo hasta abril de 1993), y menor de tres afios
cuando los consejeros han sido nombrados en los tltimos meses del afio.

(18) Tesis principalmente expuesta por Minervini, op. cil. en nota 3, p. 71, quien
precisa que dicho contrato tiene por objelo una prestacién laboral con el
contenido de una actividad prevalecientemente juridica desarrollada en una
posicién en algunos aspectos de subordinacion, en otros de autonomia.
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de trabajo en sentido amplio “?. En lo que si hay consenso absoluto en la
octrina italiana es en que no se trata de un mandato, tesis ésta que
prevalecié durante la vigencia del Cédigo de Comercio italiano de 1882 @9,
Otros sostienen que el nombramiento es un acto unilateral, pues, en
cuanto se concreta a un acuerdo de asamblea, se trataria més bien de un acto
interno concerniente a la organizacion de la sociedad, respecto al cual la
aceptacién no da origen a un vinculo contractual, sino que opera como una
condicién de eficacia del nombramiento ?V. En el 4mbito de esta tesis hay
quien sostiene que el acto de nombramiento, precisamente porque se refiere
a la organizaci6n de la sociedad, constituye la fuente de los poderes de los
administradores; afirmacién ésta que es combatida por quien, no obstante
criticar las tesis contractualistas, afirma que los poderes de los

(19)  Posicién desarrollada por Cottino, op. cit. en nota 3, p. 655.Nuestros
tribunales han sostenido que los directores de las sociedades anénimas no son
trabajadores: Sala Segunda de la Corte, sent. # 95 de las 14:10 hrs. del 16 de
mayo de 1984, en Rev. Jud. # 39, parigrafos 606-607 (hay voto salvado);
Tribunal Superior de Trabajo, sent. # 42 de las 15:30 hrs. del 10 de enero de
1983, en Rev. Jud. # 27, par. 1100.

(20) La critica de la teoria que asimila la relacién de administracién al contrato de
mandato es hoy unanime en Italia: Allegri, Vincenzo, “Contributo allo studio
della responsabilita civile degli amministratori”, Giuffré Editore, Milano,
1979, pp. 1-66; Cottino, op. loc. ult. cit.; Ferrara Jr., Francesco,
“Imprenditori e societa”, Giuffrée Editore, Milano, 1975, p. 469 s.; FRE, op.
cit. en nota 3, p. 426, Galgano, Francesco, “Diritto commerciale. II. Le
societd”, Bologna, 1984, p. 324; Minervini, op. cit. en nota 3, pp. 70 ss.;
Minguzzi, “Gli amministratori di societa per azioni. I poteri”, Rimini, 1980,
pp. 46-54; Ragusa Maggiore, Giuseppe, “La responsabilita individuale degli
amministratori (art. 2395 c.c.)”, Giuffré Editore, Milano, 1960, pp. 37 ss.
También se manifiestan en contra de esta posicion, Garriguez, op. cit. en nota
6, p. 484 s5.; Rodriguez Rodriguez, op. cit. en nota 6, p. 127.

(21)  Ferri, op. cit. en nota 3, pp. 493 ss; FRE, op. cit. en nota 3, p. 426. Sin

embargo, Ferri no excluye que entre la sociedad y el administrador pueda
existir una relacién intersubjetiva, que puede asumir naturaleza contractual,
dirigida a regular, tanto las condiciones para el desarrollo de la actividad del
administrador, como su remuneracién: esta relacion debe considerarse, y
tenerse, separada de la relacién interna de administracion.
Dicho sea de paso, la Sala Primera de la Corte, en sentencia nimero 33 de las
14:30 hrs. del 1 de julio de 1983, ha reconocido que los acuerdos “tomados
por las asambleas de accionistas implican una declaracién de voluntad que
participa de la categoria de los negocios juridicos y que regula intereses
privados”.
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administradores son originarios y estdn directamente unidos por la ley a los
organos necesarios de ejecucion del contrato de sociedad @2,

En todo caso, para estas teorfas, los administradores pueden definirse
como 6rganos de la sociedad ¥, calificacién ésta que es admitida por la ju-
risprudencia italiana prevaleciente .

D.  Inscripcidn del nombramiento en el Registro Mercantil.

El nombramiento de los administradores debe inscribirse en el Regis-
tro Mercantil, de conformidad con lo dispuesto en el inciso ¢ del articulo
235, ya sca que la designacion se realice por la asamblea general ordinaria
de accionistas (art. 155, inciso ¢); en la escritura constitutiva (art. 18, inciso
12); por la asamblea de suscriptores (art. 116, inciso €); o bien, con funda-
mento en el parrafo primero del articulo 185, por la asamblea general extra-
ordinaria, por la asamblea especial, por €l propio 6rgano gestor (sustitucién
por cooptacién); por el 6rgano de vigilancil; por algin o algunos terceros
designados; o en cualquier otra forma establecida por los socios en el pacto
social.

En Italia se considera que la inscripcién del nombramiento de los
administradores en el registro, es meramente declarativa. En nuestro pais el
punto no es suficientemente claro, pues mientras en algunos fallos se ha di-
cho que tanto la inscripcién de la sociedad como la de sus modificaciones
son constitutivas ¥, la misma claridad no se desprende en lo tocante a la in-
scripcién del nombramiento de los directores.

6.—  Causas de “inelegibilidad” y de caducidad del nombramiento.

Nuestro ¢6digo no establece ninguna causa especifica o especial que
impida el nombramiento de algunas personas como administradores; en
consecuencia, consideramos que deben aplicarse a esta materia, las reglas
que descienden del derecho comiin: asi, no pueden ser nombrados

(22)  Galgano, op. cit. en nota 20, pp. 324 ss.

(23)  Femi, op. loc. ult. cit.; Galgano, op. loc. ult. cit.

(24)  Véase Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 61, nota 28.

(25) Tribunal Superior Contencioso Administrativo, sent. nimero 1810 de las
10:07 hrs. del 5 de mayo de 1976 y Sala de Casacién, sent. nimero 82 de las
15 hrs. del 2 de noviembre de 1977.
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administradores, el menor de edad, el incapaz legal de actuar y el sordomudo
que no sabe leer ni escribir (arts. 37, 41 y 42 del Cédigo Civil) 9.

Algunas leyes especiales sefialan causas de “inelegibilidad”, como,
por ejemplo, la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional, # 1644 del 26
de sctiembre de 1953 y sus reformas, que establece, en el inciso 2 del
artfculo 22, que no podrén ser designados directores de un banco del Estado
“los que...formen parte del directorio de una misma sociedad por acciones.
Cuando con posterioridad a sus nombramientos se presentare una de estas
incapacidades, caducar4 el nombramiento al de menor edad”.

Si la causa de “inelegibilidad” se produce —o el requisito de idoneidad
establecido en el pacto constitutivo se pierde— después de que el director ha
aceptado el cargo, ella —y él- se transforma(n) en una causa de caducidad del
nombramiento.

La caducidad determina, con efecto inmediato y automético, la
cesacion del cargo de administrador ®”: desde ese momento, ninguna accién
u omisién puede imputirsele al administrador cesado, a menos que éste
hubiere continuado, “de hecho”, administrando la sociedad.

Ademés, nos parece que con fundamento en el articulo 1260 del
Cédigo Civil, no puede ser designado presidente del consejo de
administracién —que es el representante judicial y extra—judicial de la
sociedad an6nima, por expresa disposicién del articulo 182—, ni asumir
dentro de ese 6rgano ninguna facultad representativa, ni ser designados
apoderados de la sociedad (de acuerdo al nimero 187) “los que no tienen
capacidad para obligarse por si mismos”, tales como los incapaces legales
arriba indicados y las personas declaradas en estado de quicbra o de
insolvencia.

(26) Por la razoén de que es inadmisible que quien no tiene plena y absoluta

capacidad para administrar su propio patrimonio, pueda administrar un
patrimonio ajeno, Dell’Oro, “Dell’ emancipazione”, en Commentario del
codice civile dirigido por Scialoja y Branca, (artt. 390-413), Bologna-Roma;
1972, p. 88; FRE, op. cit. en nota 3, p. 445; Greco, Paolo, “Le societa nel
sistema legislativo italiano”, U.T.E.T., Torino, 1959, p. 280; Minervini, op.
cit. en nota 3, p. 96.
Sobre causas de “inelegibilidad” en Espaiia, véase Broseta Pont, op. cit. en
nota 6, p. 254; Garriguez, op. cit. en nota 6, pp. 476 ss.; Iglesias Prada, op.
cit. en nota 6, pp. 171 ss.; en México, Mantilla Molina, op. cit. en nota 6, p.
400; Rodriguez Rodriguez, op. cit. en nota 6, p. 125 s.; en Colombia, Pinzén,
op. cit. en nota 6, p. 253 s.

(27)  Ferrara JR., op. cit. en nota 20, p. 488, nota 19; Ferri, op. cit. en nota 3, p.
519; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 466 s.
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Por 1ltimo, creemos que con base en el inciso 19 del articulo 18, los
socios pueden, en el pacto constitutivo, establecer causas de “inelegibilidad”
y de caducidad no previstas legalmente (como, por ejemplo, la inhabilitacién
absoluta o la inhabilidad especial para el ejercicio del comercio o de cargos
publicos; etc.).

7~  Causas de incompatibilidad (el administrador persona juridica, el
administrador dependiente, efc.).

Particulares causas de incompatibilidad estdn previstas por algunas
leyes: la ley sobre ¢l Enriquecimiento Ilicito de los Servidores Piblicos,
# 6872 de 17 de junio de 1983, establece, en su articulo 22 que “los
ministros de gobierno, los viceministros y los presidentes ejecutivos,
gerentes y sub-gerentes de los entes descentralizados o de las empresas
publicas, no podran ejercer...cargos de administracién, direccién o
representacién de empresas privadas o piiblicas, salvo cuando esta
representacion sea otorgada por ley”, agregando que “los ministros o
viceministros podrdn formar parte de juntas directivas, comisiones, consejos
o demds organismos colegiados cuando la ley expresamente asf lo indique”.
Por su parte, la Ley Orgénica del Banco Central de Costa Rica, # 1552 del
21 de abril de 1953 y sus reformas, establece, en el inciso 4 del articulo 25,
que ¢l cargo de director del B.C.C.R. “es incompatible con el de miembro de
la junta directiva o del consejo directivo de bancos privados o de sociedades
financieras privadas, o que a la fecha de su nombramiento tengan a sus
padres, conyuges o hijos en esa condicién en las entidades dichas”. Esa
misma ley, en su articulo 129, dice que “ningiin funcionario de la Auditoria
General de Entidades Financieras podra ser director, gerente, representante
legal, personero... de ninguna de las entidades sujetas a la fiscalizacion de la
Auditoria General...”. La Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional,
establece, en el inciso 4 del articulo 23, que el cargo de director de un banco
del Estado es incompatible con el de “directores, gerentes, personeros o
empleados de cualquier otro banco”, y en el inciso 5, con el de aquellos que
“sean 0 durante el afio anterior hayan sido miembros de la junta o del
consejo directivo de sociedades financieras privadas, o que a la fecha del
nombramiento tengan a sus padres, cényuges o hijos con esa calidad”. En
cuanto a bancos privados que, de conformidad con el articulo 141 ibidem,
s6lo pueden organizarse como sociedades anénimas 0 cCOmoO uniones o
federaciones cooperativas, el nimero 144 dice que sus consejeros “no
podran ser directores, gerentes, personeros o empleados de cualquier otra
institucién bancaria” y el 147 afirma que “los estatutos de cada banco
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establecerdn las condiciones personales requeridas para ser miembro de 15
junta directiva; las incompatibilidades e incapacidades para serlo; lag
causales de cesacion en el cargo;...y todos los demds requisitos, condiciones
y procedimientos que se aplicardn en ¢l nombramiento, actuacién y
reposicion de los miembros de la junta directiva”,

Ademds, no puede ser administrador de la sociedad el fiscal de la
propia sociedad (art. 196, inciso b, a contrario senso); se trata ésta de una
prohibicién implicita en la disciplina legislativa @9,

- Algunas dudas existen acerca de la compatibilidad del cargo de
administrador con el de dependiente de la sociedad. La acumulacién de
funciones de administrador y “dependiente es $ muy frecuente en la praxis
societaria contemporanea, sobré()do al maximo nivel direccional. Esto se
debe a la evolucién del poder de gcsuén en el ambito del 6rgano
administrativo, pues la clase de los “managers” no se agota con los
administradores. Ademds, esta circunstancia responde a necesidades de
orden préctico: el administrador adquiere, en cuanto dependiente, estabilidad
en su trabajo y el derecho a un tratamiento econémico més apetecido, y no
s6lo los riesgos de una carrera administrativa.

Por mucho tiempo en la doctrina italiana prevaleci6 la tesis de que la
acumuhcién de estas funciones debia considerarse prohibida, rque el

patrono y_al_.ﬂiuﬁra ademés dependlcmc no vinculo de
'suborclrnat_lqn que caracteriza la relacion obrero—patronal, como elemento
tipico y esencial (pues seria dependiente de s | mismo). Hoy, la opini6n
prevalcciente, tanto en la doctrina como en la Junsprudenaa italianas,
fundamentéindose en la circunstancia de que el contrato de trabajo se celebra
entre la sociedad y el administrador y, por ende, entre dos personas distintas,
admite, en linea de principio, la acumulacién de las dos figuras,
subordinando su legitimidad a una investigaci6n casuistica dirigida a
determinar, en primer lugar, la existencia del vinculo de subordinacién (que
constituye la caracteristica esencial del trabajo subordinado), y, en segundo
lugar, la existencia de un acto de asunci6n valido, esto es, no viciado por un
conflicto de intereses (la denominada “auto-sanci6n”). Con fundamento en
estos principios, se excluye, casi pacificamente, la acumulacién en la
hip6tesis de un solo administrador (situacién no factible en nuestro pais,
dado lo claramente dispuesto por el art. 181); se admite, también
pacificamente, la acumulacion en la hip6tesis de simple consejero delegante;

(28)  Mignoli, Ariberto-Nobili, Raffacle, “Amministratori di societa”, en
Enciclopedia del Diritto, II, Giuffré Editore, Milano, 1958, p. 136; Minervini,
op. cit. en nota 3, p. 99,
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y, por liltimo, se examina, concretamente, si hay o no subordinacion frente al
consejo en la hip6tesis de administrador delegado, a veces reconociéndola, a
veces negandola . Como se aprecia, la problemética ha evolucionado hacia
principios més eldsticos.

Sobre el particular, es importante recordar que el articulo 144 de la
Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional dice expresamente que los
directores de los bancos privados “no podrén ser, al mismo tiempo, gerentes,
personeros o empleados del mismo banco...”.

Muy discutida es la cuestién de si una persona juridica puede ser
nombrada administradora de una sociedad. Aqui juega papel preponderante
la posici6n que se asuma frente al fendmeno de la personalidad juridica: si se
reconoce ésta como una categoria general, que s¢ coloca como alternativa de
la persona fisica en cuanto dotada, por disposicion normativa, de los mismos
atributos, la respuesta positiva nos parece posible. Pero si ponemos el acento
sobre el hecho de que la persona juridica no existe en si y por sf, sino que es
un puro y simple instrumento, legalmente permitido, del accionar humano,
entonces el problema se reduce a examinar si la disciplina de los
administradores es compatible con la asuncién, por parte de una persona
juridica, de la funcién administrativa en una sociedad an6nima; y aqui s nos
parece dificil que la respuesta pueda ser positiva: la administracién de una
sociedad confiada a una persona juridica romperia realmente la relacién que
se instaura entre la compaiifa y sus propios administradores; quien
administrarfa serfa, en realidad, la persona juridica designada pero a través
de sus propios representantes, ante ella responsables y por ella revocables en
cualquier momento. Y como la persona juridica no existe como realidad
fisica, tangible, sucederia, a fin de cuentas, que el presidente de X S.A. seria,
en realidad, el presidente de la persona juridica Z y no Z S.A.; de donde se¢
produce ese fenémeno de desarticulacion ahora denunciado; asf las cosas, si
la asamblea de accionistas de Z cambia a su presidente, indirectamente
estarfa cambiando también al presidente de X ©°.

(29)  Sobre el particular, véase la jurisprudencia citada por Bonelli, op. cit. ’cn\ nota
4, p. 7, nota 50. En doctrina, Borgioli, A., “I direttori generali di societa per
azioni”, Giuffre Editore, Milano, 1974, pp. 231-237; Cottino, Gastone, “La
societa per azioni”, UT.E.T., Torino, 1972, p. 116; FRE, op. cit. en nota 3,
p. 447; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 98. En Espafia, véase Iglesias Prada,
op. cit. en nota 6, p. 167 s. :

(30)  Cottino, op. cit. en nota anterior, p. 114 y op. cit. en nota 3, p. 657 s.; Femi,
op. cit. en nota 3, pp. 495 ss.; Galgano, op. cit. en nota 20, p. 320; todos, con
fundamento en distintos argumentos, contrarios a que una persona juridica
pueda ser administradora de una sociedad.
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En sintesis, serfa como aceptar que los administradores de la sociedag
fueran nombrados por un tercero extraiio a la sociedad que, al ser adminis.-
trados por los representantes de la persona juridica administrante, estas per-
sonas son nombradas por los asociados de ésta, sustituibles y revocables por
ellos, 1o que parece contrario a la disciplina de los articulos 181 y siguientes,
y sobrflodo, a los articulos 189 y 190. Asparte de que no vemos la necesidad
de crear, también a nivel del 6rgano gestor, el problema de la “administra-
cién en cadena; a estrella; piramidal; etc.”, que ya es un dolor de cabeza a
nivel de tenencia accionaria. Ademés, creemos que la disposicién contenida
en el articulo 183, parece excluir esta posibilidad (“el cargo de consejero es
personal y no podra desempefiarse por medio de representante”),

También hay incompatibilidad legal para los corredores jurados, de
conformidad con el inciso d) del articulo 312.

Estas causas de incompatibilidad, a diferencia de las causas de “inele-
gibilidad”, no anulan el nombramiento de los administradores, pero sf colo-
can al interesado en la necesidad de escoger entre uno u otro de los cargos
incompatibles.

Somos de la opinién que, con base en el inciso 19 del articulo 18, los
socios pueden, en el pacto constitutivo, establecer causas de incompatibili-
dad no previstas legalmente ¢V,

En Francia, el articulo 91 de la Ley n. 66-537 del 24 de julio de 1966, lo ad-
mite expresamente, al igual que lo hacen las legislaciones de Inglaterra y del
Principado de Liechstenstein. Por el contrario, la Ley de Sociedades por Ac-
ciones de Alemania y el Cédigo de las Obligaciones suizo lo prohiben. Sobre
el particular y en cuanto a la legislacién mexicana, véase Bauche Garciadie-
g0, Mario, “La empresa”, Edit. Porrdia S.A., México, 1977, pp. 540 ss. En re-
laci6n a la legislacién espafiola, consiltese el detallado trabajo de Polo San-
chez, Eduardo, “El ejercicio del cargo de administador de las sociedades
andnimas por las personas juridicas”, en Revista de Derecho Mercantil, Ma-
drid, oct.-dic. 1965; también, més genéricamente, véase Iglesias Prada, op.
cit.en nota 6, p. 169 s.
La Seccién primera de nuestro Tribunal Superior Contencioso administrativo
se ha pronunciado en contra de esta posibilidad argumentando que el articula-
do del Cédigo en tema de administracién y representacion de sociedades
an6nimas (Seccién VI, Capitulo VII, Titulo I, Libro I) tiene como presupues-
to la persona fisica; amén de que la palabra “miembros” utilizada en el articu-
lo 181, significa individuos, esto es, personas fisicas (Sent. # 362-90 de las
10:35 hrs. del 30 de mayo de 1990).

(31)  Estamos pensando en una cliusula que le impida a una persona, por ejem-
plo, ser administradora de la sociedad si estd ejerciendo, por cuenta propia
O ajena, una actividad concurrente, o cuando es, contemporaneamente, socia
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8.~  Causas de cesacion.

Nuestro ¢6digo no estd provisto de una disciplina apropiada que
regule, sistematicamente, la cesacién de los administradores, salvo lo
establecido en los articulos 155, inciso ¢ (revocacién del nombramiento); y
185, pdrrafo segundo, y 186 (expiracién del plazo de nombramiento).

A. La revocacion del nombramiento.

Aun en el caso de administradores nombrados en el acto constitutivo
o por la asamblea de suscriptores o por cualquier otro 6rgano social o
persona, de conformidad con el parrafo primero del articulo 185, la asamblea
general ordinaria de accionistas puede, en cualquier momento, acordar la
revocacion del nombramiento de uno, varios o todos los consejeros (art. 155,
inciso ¢): sin embargo, si la revocatoria se da sin que medie justa causa, el
administrador revocado tiene derecho a exigir de “la sociedad el
resarcimicnto de los dafios y perjuicios causado, de acuerdo a las reglas del
derecho comiin. .

La potestad de revocacién es inderogable, y no puede ser renuncufda
o limitada por cldusulas estatutarias o pactos parasociales ©?. La revocacién
es acordada por 1a asamblea ordinaria (art. 155, iiciso ¢), no tiene que ser
motivada (salvo que fuere fundada en justa causa, precisamente para evitarse
la sociedad una accién de resarcimiento de dafios y perjuicios en su contra)
Yy, segiin una sentencia italiana, puede acordarse aunque no esté iflcll{ida en
el orden del dia ®%; puede ser implicita (vgr., acuerdo de sustitucién de

ilimitadamente responsable de una sociedad concurrente. Nétese que quien se
encuentre en tal situacién, no es a priori “inelegible” para el puesto de
administrador, sino que debe simplemente escoger entre las dos posiciones
incompatibles. ‘

(32)  Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 74; FRE, op. cit. en nota 3, p. 451; Weigmann,
R., “Responsabilita e potere legittimo degli amministratori”, U.T.E.T.,
Torino, 1974, pp. 160 ss., quien sostiene la invalidez de las clausulas
estatutarias que le limitan a la asamblea ordinaria la facultad de revocar los
nombramientos de los administradores.

(33) Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 74, nota 62. ‘
Es importante recordar aqui que para nuestro Tribunal . Superior
ContenciosoAdministrativo_es vilida la _cl.a',_l.ilila_digacto social que le
confiere a la asamblea general extraordinaria la potestad de remover a los
administradores, segiin vimos en nota 4, parrafo 5.
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consejeros precedentes) e indirecta (vgr., acuerdo de disminucién del
ndmero de consejeros) 44,

A falta de justa causa, el derecho al resarcimicnto de dafos y
perjuicios es consubstancial a todos los supuestos de revocaci6n, aun
tratdndose de revocacién implicita o indirecta; sin embargo, es éste un

deregllo_mgl)_mgahle por el consejero, desde el momento

accion resarcitoria proceda en aquellas hlpétcs:s en que la cesacion del cargo
de administrador sea consecuencia de las dimisiones de otros consejeros en
presencia de la cldusula “simul stabunt, simul cadent”.

El administrador revocado puede, tanto impugnar el acuerdo de
revocacién (de conformidad con los arts. 176 y 177) @9, cuanto incoar la
accién resarcitoria por la revocacién: esta dltima demanda —que puede ser
presentada por el administrador conjunta pero subsidiariamente con la de
impugnacién— prescinde de la determinacién de la invalidez de la
revocacion, pues presupone su plena eficacia.

El problema més delicado en esta materia es la determinacién de
cudndo hay “justa causa” en la revocacion. La prevaleciente jurisprudencia
italiana considera que valen, en linea de méxima, los mismos principios
vigentes en tema de revocacién del mandato ¢, y por lo tanto ha afirmado
que la causa justificativa de la revocacién puede consistir, tanto en un
incumplimiento imputable de las obligaciones del administrador ¥, cuanto
en una circunstancia objetiva, es decir, en un hecho ajeno a la persona del
revocado, como consecuencia del cual resulte vulnerado el vinculo de
confianza y de colaboracién que debe existir entre la sociedad y los
administradores.

(34) No nos parece que pueda técnicamente hablarse de revocacion (ni siquiera
indirecta) cuando la desaparicién de los administradores sea consecuencia
directa del funcionamiento o de la aplicacién de la clausula “simul stabunt,
simul cadent”, pues aqui no estamos ante un acuerdo de asamblea, ya que la
“caida” de todo el consejo es producto de la “iniciativa” de uno o mds
consejeros.

(35) Weigmann, op. cit. en nota 32, pp. 160 ss.

(36)  Se considera que la anulacién de los denominados acuerdos “self-executing”,
como los de nombramiento o revocacion de los administradores o fiscales,
remueve inmediatamente los efectos del acuerdo anulado.

Es muy controvertido si los administradores (socios) deban o no abstenerse
de votar, por conflicto de intereses, el acuerdo que decide su revocacion.

(37)  FRE, op. cit. en nota 3, p. 452; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 474.

(38)  Para Greco, op. cit. en nota 26, no hay justa causa en la revocacién cuando el
incumplimiento del administrador es de escasa importancia.
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Dentro de esos lineamientos, hay justa causa para la revocacion, sea
cuando se verifica una situacién de antagonismo perjudicial con la sociedad,
aunque no exista culpa en el administador ©?, sea cuando medie la
disoluci6n anticipada de la sociedad.

Siempre dentro de ese mismo orden de ideas, no constituyen justa
causa de revocacion ni la mera conveniencia econdmica de la sociedad
(como la disminucién del nimero de los administradores operada mediante
reforma a la cldusula de administracién en el pacto social) “?; ni el simple
disenso de un administrador en cuanto a decisiones orgdnicas o hechos
relativos a la gestién de la sociedad “),

Bastante dudosa resulta la cuestién de si el acuerdo tomado por la
asamblea general de socios de ejercer contra todos, algunos o algin
administrador la accidn social de responsabilidad ex. art. 192, conlleva, de
iure condendo, la revocacién del nombramiento del administrador o
administradores endilgados; ante la no muy clara redaccién de esa norma,
recomendamos, si esa es la intencién de los socios, revocar expresamente el
0 los nombramientos respectivos.

La revocacion tiene efectos inmediatos “? y la misma asamblea que
revocd debe proceder a nombrar a los sustitutos de los administradores
revocados, tesis ésta que parece condividir la Seccién Segunda de nuestro
Tribunal Superior Contencioso Administrativo (sent. # 499 de las 8:15 hrs.
del 24 de setiembre de 1982).

(39) Weigmann, op. cil. en nota 32, pp. 163 ss., quien, ademas de admitir como
causa justa de revocacion la pérdida de la cualidad de socio, cuando el pacto
constitutivo la exige, considera que puede haber justa causa de revocacién
aunque no haya culpa imputable al administrador (vgr., una larga
enfermedad).

(40) Weigmann, op. cit. en nota 32, pp. 160 ss. En contra de este criterio se
manifiesta en Italia PESCE (cit. por Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 78, nota
76), quien considera que es suficiente, para que exista justa causa, la
existencia de intereses no coincidentes; por eso, tanto la conveniencia
economica de la sociedad, como la reduccién del nimero de administradores
—siempre que sean reales y no simuladas—, integrarian los extremos de la justa
causa.

(41) Como el disenso que podria darse sobre los items que deben ser incluidos en
el balance o sobre la forma en que se estan trascribiendo las actas de las
sesiones de la junta directiva.

(42) Minervini, op. cit. en nota 3, p. 484.
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B. El vencimiento del plazo de nombramiento.

El vencimiento del plazo de nombramiento est4 previsto como causa
de cesacién por los articulos 185 infine y 186.

Salvo disposicin en contrario del pacto constitutivo o bien del acto
de nombramiento, por vencimiento del plazo el Registro Mercantil ha inter-
pretado que es el vencimiento del afio solar (o de los afios solares) de nom-
bramiento. Segiin esta interpretacion, en caso de nombramientos, por ejem-
plo, por un trienio, acordados el 15 de enero de 1990, el plazo venceria el 15
de enero de 1993. Como se dijo, el pacto constitutivo o el acuerdo de desig-
nacién pueden establecer el vencimiento con referencia, verbigracia, al ejer-
cicio social (o a los ejercicios sociales) o a cualesquiera otra circunstancia,
tal como la aprobacién del ejercicio social (o del 1iltimo ejercicio social al
que se refiere el nombramiento); asf, y retomando el ejemplo dado, en el en-
tendido de que el ejercicio social concluye siempre con el afio fiscal, esto ¢s,
el 30 de setiembre, ¢l plazo de esos nombramientos venceria el 30 de setiem-
bre de 1992 ®, Claro que de conformidad con lo estipulado por el citado

(43)  Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 82, considera preferible el vencimiento del plazo
de nombramiento referido al ejercicio o ejercicios sociales o a la aprobacién
del balance, pues el afio solar presenta el problema que, debiéndose computar
el plazo en cuestion a partir de la aceptacion de cada administrador y siendo
posible que las aceptaciones no se den contemporaneamente, los nombra-
mientos de los administradores podrian vencer en oportunidades distintas, lo
que parece inconveniente.

No sabemos si el Registro se ha cuestionado esta situacién, pero considera-
mos que alli se cree que el plazo comienza a correr desde el momento de la
designaci6n y no desde la aceptacion del cargo, lo que nos parece del todo
incorrecto, exigiendo la ley, como exije (art. 18, inciso 12), la aceptacién del
designado.

Pero lo cierto es que nuestro c6digo no parece acoger el criterio de Bonelli
arriba expuesto en cuanto al afio solar, pues la letra del 186 nos indica que la
cesacion de los administradores (de todos) por vencimiento del plazo de nom-
bramiento, cualquicra que sea el hecho al que esté referido, se verifica en un

mismo momento, de donde los administradores nombrados con posterioridad

vencen conjuntamente con los que estaban en funciones al momento de su
_designacion. Fiorentino, “Gli organi delle societa di capitali”, Morano Edi-
tore, Napoli; 1950, p. 103 s.; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 36.

Ahora bien; sobre cual de los dos momentos sea preferible entre el venci-
miento del ejercicio social —o de los ejercicios sociales— o la aprobacién del
balance —o del dltimo balance— nos parece mejor este dltimo, pues es conve-
niente que los administradores que redacten el estado de situacién sean los
mismos que han ejercido la gestién a que el balance se refiere y de la cual
ellos son responsables a tenor del art. 189.
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niimero 186, “los consejeros continuar4n en el desempeiio de sus funciones
hasta el momento en que sus sucesores puedan ejercer legalmente sus car-
gos”, pero la determinacién del momento en que el plazo de designacion
vence es indispensable para que los administradores convoquen con la debi-
da antelaci6n a la asamblea e incluyan en el orden del dia la eleccion de los
NUEvVoSs CONSejeros.

Nuestros tribunales han venido manteniendo, mayoritariamente, una
interpretacién del articulo 186 que nosotros decidamente no compartimos:
para nuestros Jueces el tenor literal de la norma se aplica sélo cuando apare-
ce anotada, al margen de la sociedad, acta de asamblea de socios en donde se
procede a nombrar a los sustitutos; a falta de dicha anotacién aplican el arti-
culo 155 del Cédigo de Procedimientos Civiles, hoy derogado “¥; nuestros
tribunales con semejante interpetacién pretenden decirnos que para aplicar el
186 debe demostrarse que los sucesores han sido nombrados, siendo ese el

(44)  Del Tribunal Superior Primero Civil, véanse las siguientes sentencias: # 1126

de las B8:55 hrs. del 2 de julio de 1986, en Rev. Jud. # 48, pardgrafo 1096; #
512 de las 8:20 hrs. del 18 de abril de 1986, en Rev. Jud. # 47, par. 728, #
2533 de las 9:40 hrs. del 13 de diciembre de 1985, en Rev. Jud. # 45, par.
2670; # 2485 de las 8:20 hrs. del 10 de diciembre de 1985, en Rev. Jud. #45,
par. 2188; # 363 de las 8:15 hrs. del 8 de abril de 1983, en Rev. Jud. # 35,
par. 874; del Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, sent. # 410
de las 9:10 hrs. del 10 de julio de 1985, en Rev. Jud. # 44, par. 1663; del Tri-
bunal Superior Segundo Civil, Seccién Segunda, sent. # 647 de las 15:10 hrs.
del 16 de setiembre de 1985; # 643 de las 15:25 hrs. del 11 de julio de 1985,
en Rev. Jud. # 44, par. 1663; # 683 de las 9:35 hrs. del 4 de diciembre de
1981; # 303 de las 9 hrs. del 15 de mayo de 1984; del Tribunal Superior Ci-
vil, véanse las siguientes sentencias: # 303 de las 9:10 hrs. del 9 de mayo de
1979; # 423 de las 8:50 hrs. del 29 de mayo de 1978, en Rev. Jud. # 13, par.
980; # 618 de las 8:30 hrs. del 28 de julio de 1976, en Rev. Jud. # 6, par.
1716; # 142 de las 8:45 hrs. del 24 de marzo de.1975; #10 de las 9:35 hrs. del
11 de encro de 1972; del Tribunal Superior de Trabajo de Alajuela, sent.
#925 de las 14:10 hrs. del 26 de octubre de 1978, en Rev. Jud. # 16, par.
3225; de la Sala Primera Civil las sentencias # 299 de las 9:10 hrs. del 2 de
octubre de 1973 y # 10 de las 9:35 hrs. del 11 de enero de 1972; del Tribunal
Superior Civil y Contencioso Administrativo, la sent. # 566 de las 15:10 hrs.
del 22 de agosto de 1969; y del Tribunal Superior Contencioso Administrati-
vo, la sents. #4956 de las 9:30 hrs. del 4 de agosto de 1981 y 4401 de las
10:15 hrs. del 16 de diciembre de 1980.
La importancia de esta Gltima sentencia es que se separa del criterio de las
demas, interpretando la norma en su verdadero alcance e intencién. En un
sentido similar, véase la sent. # 117 de las 15:40 hrs. del 27 de junio de 1973
de la Sala Segunda Civil.
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supuesto que la norma prevé. Lo cierto es que la “ratio legis” de la norma de
comentario es impedir que la sociedad an6nima quede acéfala, “al garete” en
cuanto a su direccién, por el hecho, puro y simple, de haberse vencido log
nombramientos de los consejeros; para nosotros lo que la norma establece,
con claridad que no admite otra interpetacién, es que la cesacién de los ad-
ministradores como consecuencia del vencimiento del plazo de nombra-
miento surte sus efectos una vez que el consejo ha sido reconstituido 9,

a)

. Otras causas de cesacidn (la renuncia; la muerte; la cldusula
“simul stabunt, simul cadent”; etc.).

Nada establece nuestro C6digo en cuanto a la renuncia, pero la Sala
Segunda Civil, en sentencia # 36 de las 15:50 hrs. del 4 de marzo de
1975, dijo: “No existe regla que prohiba dimitir de sus cargos a los

miembros del hg}\onsejo de administracién de una sociedad an6nima,

dado lo cual/ tiene_que admitirse el derecho de renunciar a los
integrantes del consejo sin quedar sujeta la dimisi6n a que la apruebe
la-asamblea, pues €sta carece de facultades para no aceptarla; de ahi
que 1a renuncia produzca efectos inmediato y no pueda el
dimitente revocar su renuncia y reintegrarse al cargo, pues la vacante

s6lo puede l}e? la asamblea de accionistas por un nuevo

nombramiento” “©

45)

(46)

Este principio responde a la evidente necesidad de evitar que se determinen
vacios de poder en la administracién de la sociedad (Cottino, op. cit. en nota
3, p. 677; Santini, Gerardo, “Societa a responsabilita limitata™, (art. 2472-
2497 bis), en Commentario al Codice Civile dirigido por Scialoja y Branca,
Bologna-Roma, 1971, p. 202, nota 5) y ha sido constantemente afirmado por
la jurisprudencia italiana.

Para otra sentencia sobre renuncia, véase la # 499 de las 8:15 hrs. del 24 de
setiembre de 1982, en Rev. Jud. # 32, par. 1570 de la Seccién Segunda del
Tribunal Superior Contencioso Administrativo.

Por su parte, el Tribunal Superior Civil y de Trabajo de Alajuela (sentencias
# 925 de los 14:10 hrs. del 26 de octubre de 1978 y 517 de las 9:30 hrs. del
17 de julio de 1978) ha aplicado a la renuncia lo dispuesto por el articulo
186, norma que se refiere al solo vencimiento del plazo de nombramiento.
Sobre los efectos que se producen sobre un proceso en curso como
consecuencia de la renuncia del presidente, a quien se le habia notificado la
accidn, véase sentencia nimero 982, de las 9 hrs. del 3 de setiembre de 1980,
del Tribunal Superior Primero Civil.
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b)

<)

ch)

Ante “el mutis” del legislador, el Registro Mercantil ha venido inter-
pretando que la renuncia debe ser presentada ante la asamblea de ac-
cionistas, que es el 6rgano competente para nombrar y remover a los
administradores; si bien debemos reconocer que esta posicion regis-
tral es correcta desde el estricto punto de vista de las competencias
orgénicas, semejante tesis ha encontrado en la préctica serias dificul-
tades: ;qué pasa con el administrador renunciante cuando la asamblea
no se reune? Una sentencia del Tribunal Superior Primero Civil, la

fiimero 34 de las 8:40 hrs. del 9 de enero de 1981 (en Rev. Jud. # 26,

paragrafo 265) ha venido a resolver la cuestién, en nuestro criterio,
bastante satisfactoriamente, al disponer que el administrador puede
renunciar en escritura piblica y regi icho instrumento en la Sec-
cién Mercantil del Registro Pablico. .

Es muy controvertida la legitimidad de las cartas de renuncia firma-
das en blanco “?, asi como la cuestion de si los administradores que
renuncian sin justa causa deban o no resarcirle a la sociedad los even-

tuales dafios producidos “®),

La muerte del administrador determina automética e inmediatamente
la conclusién de la relacion.

Muchas pueden ser las causas de caducidad del cargo: de ellas ya
hemos hablado, e indicado también el momento a partir del cual
corren los efectos de la cesacién 9.

Algunos requisitos de idoneidad puestos por los socios en el pacto
constitutivo pueden perderse y llevar asf a la cesacién del
administrador: una cldusula sin duda vélida, es la que exige la

@7

(48)

49)

Se ha dudado de la validez de estas cartas en cuanto consistirian en una espe-
cie de revocacion, sustraida a la decision de la asamblea de accionistas. En
todo caso, ndtese que la renuncia preventiva —hecha en el momento de la
aceptacion del cargo— a cualquier accion resarcitoria en caso de revocacion
del nombramiento sin que medie justa causa —renuncia que la doctrina consi-
dera valida-, puede en muchos casos conferirle a la sociedad resultados ana-
logos a los de una carta de renuncia firmada en blanco.

Por la solucién afirmativa, Greco, op. cit. en nota 26, p. 230; Minervini, op.
cit. en nota 3, p. 477 s.; por la negativa, Fiorentino, op. cit. en nota 43, p. 104,
nota 46; FRE, op. cit. en nota 3, pp. 468 ss.

Véase supra, n. 6.
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cualidad de socio como requisito para ser nombrado administrador
de modo que la pérdida de esa cualidad conlleva la automatid
cesacion del cargo (o una condena penal cuando el pacto requiere
buena conducta en los administradores)®?,

d)  Por dltimo, el acto constitutivo puede establecer con base en el inciso
19 del articulo 18, otras causas de cesacién del cargo de
administrador: muy tipica y relativamente frecuente es, por ejemplo,
1a cldusula simul stabunt, simul cadent ¢V,

CH. Inscripcidn en el Registro Mercantil.

Asi como vimos respecto a los nombramientos, también la cesacion
de los administradores, por cualquier razén que se produzca, est4 sujeta a
inscripcion en el Registro Mercantil (art. 235 incisos d y €).

En Italia, porque la inscripcion de la cesaci6n (y también la del
nombramiento) del cargo de administrador tiene efectos tan solo
declarativos, los terceros ticnen derecho a considerar validos y obligatorios
para la sociedad los actos realizados por los nuevos y verdaderos
administradores, dotados de poderes representativos, aunque su
nombramiento no esté todavia inscrito en el Registro; por otro lado, si un
administrador, dotado de poder representativo, cesa en el ejercicio de sus
funciones, pero esa cesacién no se ha inscrito todavia en el Registro, los
terceros de buena fe tienen derecho a considerar vélidos y obligatorios para
la sociedad los actos ejecutados por ese administrador cesado ©2,

Como hemos ya dicho lineas arriba, desde el momento en que la
cesacion en el cargo surte efectos, ninguna omisién o incumplimiento puede

imputirsele ya al administrador quien, a menos que haya continuado “de /

hecho™ a administrar la sociedad, no responde de los daiios y perjuicios

ocasionados a terceros por los nuevos administradores 2.

(50)  Véase supra, n. 5-B.

(51)  Sobre esta clausula, véase supra, nota 14.

(52)  Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 84 s.
En cuanto a la naturaleza del efecto de la inscripcién del nombramiento,
véase supra, n. 5-D; iguales comentarios pueden hacerse respecto a la eficacia
de la inscripcion de la revocacién del nombramiento.

(53)  Ver supra, p. 12; Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 85.
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9.~ Elderecho a una retribucion.

Nuestro cddigo, a diferencia de otras muchas leyes societarias, no es-
tablece un derecho de los consejeros a percibir una retribuicién econémica
por el ejercicio de sus funciones; esto no significa, obviamente, que el dere-
cho no exista, aunque si nos parece dudosa su existencia respecto a las socie-
dades anénimas denominadas familiares o cerradas. Lo normal, y asf lo exi-
ge con norma inderogable el “Codice Civile”, es que la respectiva retribu-
cig%_sgaes,ﬁm;cdﬁgmw@o o bien fijada por la asamblea
(ordinaria) de accionistas; pero nada impide en nuestro medio que se utilicen
otros métodos, como por ejemplo, incluir el monto como extremo contable
en el balance aprobado o bien mediante pacto para-social estipulado entre
los socios y los administradores. Creemos nosotros que la asamblea puede
deliberar validamente sobre la retribucion de los administradores, aunque en
el orden del dia no esté expresamente indicado y so6lo se haya convocado
para los nombramientos, porque siendo la retribucién un derecho del admi-
nistrador, su fijacién debe considerarse conexa a los respectivos
nombrantientos .

‘La asamblea no puede, sin el consentimiento, ticito o expreso, de los
propi s administradores, disminuirles 1a_retribucion 1 conferida.” Tampoco
puede eludir este derecho del administrador atribuyéndole una refribucién
evidentemente inadecuada. Ya en este supuesto, ya en el caso en que la
asamblea no haya dispuesto absolutamente nada sobre la retribucién y ésta
tampoco haya sido fijada en el acto constitutivo, el administrador puede
pretender la fijacién en la via judicial, como claramente lo ha dejado
establecido la jurisprudencia italiana. Aquf, el problema més delicado, es la
determinaci6n de los criterios que el juez debe adoptar para la fijacién de la
retribucion; y sobre el particular parece haber consenso en que ella debe ser
“adecuada a la importancia de la funcién y al decoro de la profesion” y
siempre respetando el criterio de la “equidad”, lineamientos estos que nos
ofrecen escasas indicaciones para una precisa y justa cuantificacién de la
retribucién debida. Nosotros creemos que el elemento de referencia mais
significativo resulta la retribucién corriente en el mercado de prestaciones
andlogas, en relacién a sociedades de andlogas dimensiones, criterio éste que
puede deducirse claramente de la letra del articulo 322, que remite “a la

costumbre del lugar donde el mandato se haya ejermdo

I — —

———

(54) Es importante apuntar que en doctrina se duda (por considerarse que hay
conflicto de intereses) de la validez del acuerdo de fijacién de la retribucién
de los administradores cuando éste ha recibido el voto decisivo favorable del
socio-administrador interesado.
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Existe un acuerdo sustancial entre los autores sobre la existencia de
un derecho del administrador a obtener de la sociedad una retribucién por
sus servicios, aun en aquellos casos en que el pacto constitutivo nada diga, ni
la asamblea nada haya dispuesto ©®. No creemos que el silencio del c6digo
sobre el particular deba interpretarse como una negativa de nuestro legisla-
dor a ese derecho de los administradores, toda vez que existen otras normas
juridicas de las que éste se puede inferir (piénsese en el articulo 1258 del
Codigo Civil, que establece que el mandato no se presume gratuito; en el
niimero 322, que dice que el sueldo o emolumento del factor se fijard de
acuerdo con lo convenido en el contrato respectivo y, a falta de estipulacién,
s¢ estard a la costumbre del lugar donde el mandato se haya ejercido; y en
los articulos 289 y 292 que hablan de los honorarios del comisionista, que
olra cosa no es que un mandatario sin representacion).

A.  Modalidades de retribucion. La participacion en las
utilidades.

La retribucién puede consistir en una cantidad fija periédica, sin que
————-—.—.—r—"-'_..-__‘-__ 1

por ello se genere una relacién de trabajo subordinado ®9, o en un monto li-

quidado una tantum, o bien reconociéndoles —o adiciondndoles— dietas por

(55) Ferri, op. cit. en nota 3, p. 495, nota 4; Graziani, Alessandro, “Diritio delle
societa”, Morano Editore, Napoli, 1963, p. 379, nota 2; Mignoli, Ariberto,
“Le participazioni agli utili nelle societa di capitali”, Giuffré Editore, Mila-
no, 1966, pp. 92 ss.; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 104 s., quien arguye que,
oscilando el contrato de administracion entre los dos polos del mandato —que
se presume oneroso— y del trabajo subordinado —en donde la onerosidad es
esencial-, no puede ciertamente negarse que la onerosidad en aquel es un ele-
mento natural.
La opinién contraria s6lo es sostenida por FRE, op. cit. en nota 3, p. 458, por-
que cada socio tiene el derecho y el deber de administrar. A este criterio se
contrapone la jurisprudencia italiana para la que la relacion entre administra-
dor y sociedad no tiene naturaleza contractual, sino que es un acto unilateral
de la asamblea, respecto al cual la aceptacion del designado seria una condi-
cién de eficacia.
Algunos autores consideran que la prestacion brindada por los administrado-
res nada impide que sea gratuita, maxime si se trata de sociedades “familiares
o cerradas”, Broseta Pont, op. cit. en nota 6, p. 256; Garriguez, op. cit. en
nota 6, p. 486 s.; Mantilla Molina, op. cit. en nota 6, p. 399.

(56)  En este sentido algunos fallos de las Cortes italianas citados por Bonelli, op.
cit. en nota 4, p. 134, nota 2.
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su presencia en cada reunién del consejo. En todas estas hipdtesis, las retri-
buciones son verdaderos y propios gastos para la sociedad y, como tales, de-
ducibles de sus réditos, de conformidad con la ley. También se acostumbra,
y algunas leyes societarias lo prevne/n (como la alemana y la italiana), otor-
garles a los administradores, a titulo de retribucién por sus servicios presta-
dos, una participacién en las utilidades sociales. En esta hipétesis, la p051-
cién del administrador, que renuncia a una retribucién fija y acepta una alea-
toria ligada al Suceso y a 1a suerte de Ia empresa que administra, s¢ acerca a
la deTaccionista ©”; el administrador s¢ convierte, en una cierta medida, en
participe del riesgo de empresa, con la consecuencia de que, a falta de utili-
dades, no podr4 pretender ninguna otra remuneracion.

El porcentaje en las utilidades que corresponde a los administradores
se computa, usualmente, sobre las ganancias netas que resulten del balance,
pero puede fijarse también sobre las ganancias brutas, o sobre las utilidades
generadas por s6lo uno o varios sectores bien individualizados de la
empresa, o sobre el giro de los negocios, etc. 6,

Esta forma de retribuir a los administradores, a diferencia de las
arriba comentadas, no constituye un gasto normal del ejercicio, sino una
distribucién de utilidades y, como tal, no es deducible del rédito de la
sociedad. Sin embargo, si a los administradores, amén de una participaci(}n
en las utilidades, se les promete una suma minima pre prestablecida, estamos en
presencia de un sistema mixto, con un minimo fijo garantizado sujetoal
tratamiento de la retribucién fija, més all4 del cual comicnza a aplicarse la
disciplina de Ta participaci6n en las utilidades, con Ia consecuencia de que el
mfmrrib _ﬁjo garantizado si es deducible del rédito de Ia compania.

" La retribucién a un administrador puede serle prometida y debida
por un socio o por un tercero, y no por la sociedad; doctrina y jurispruden-
cia italianas concuerdan en considerar vélido el pacto mediante el cual al-
guien es inducido a aceptar el nombramiento de administrador proveniente
de un socio o de un tercero interesado en el buen éxito de la gestién social,

(57)  En este sentido Mignoli, op. cit. en nota 55, pp. 122 ss., quien destaca que,
sin embargo, las dos figuras son muy distintas; ademas, debemos hacer notar
que mientras los accionistas tienen derecho a recibir s6lo las utilidades cuya
distribucién hubiere sido acordada en firme por la asamblea general
ordinaria, con exclusién, por ejemplo, de las ganancias destinadas a la
formacién de reservas facultativas, el porcentaje de utilidades asignado a los
administradores se computa sobre todas las ganancias, aunque no hayan sido
distribuidas, comprendidas aquellas destinadas a reservas facultativas.

(58) Mignoli, op. cit. en nota 55, pp. 130 ss.

139



obligdndose este Gltimo a retribuir €1 mismo al administrador ©?. Sin embar-
g0, para que este pacto —que es un contrato a favor de tercero— sea vélido, es
necesario, en nuestra opinién, que el administrador no esté obligado a acatar
las directrices de gestién que le dicte el socio o el tercero que lo retribuye.

B.  Retribucidén a administradores investidos de cargos o
Junciones particulares.

Los administradores investidos de cargos o funciones particulares
pueden también ser remunerados; esta remuneracion tiene carécter retributi-
vo, es decir, representa la remuneracin de un trabajo prestado a favor de la
sociedad que, segun algunos, puede ser establecido bajo la forma de partici-
pacion en las utilidades ©”; en este caso particular, tal participacién, dado su
caricter retributivo, constituye un gasto de ejercicio (y no un empleo de las
utilidades en el balance), y como tal es deducible del rédito de la sociedad.

A diferencia de la retribucién examinada en el literal anterior, cuya
determinacién corresponde normalmente al pacto constitutivo o a la asam-
blea general de socios, ésta la fija, generalmente, la propia junta directiva
(asi lo establece mediante norma inderogable el “Codice Civile”, que ade-
més exige la previa consulta al 6rgano contralor), aunque en nuestro medio,
dada la carencia absoluta de regulacion, podria ser establecida de cualquier
otra forma. 3

Entre estos administradores estin, seguramente, los administradores
delegados (cuando la delegacién de funciones estd permitida por el pacto
constitutivo) y, segin la opinién doctrinal prevaleciente, el presidente del
consejo de administracion ©V).

C.  Administradores que cumplen prestaciones ajenas a la
relacion de administracion.

Nadie duda de que el administrador que haya cumplido prestaciones
profesionales extrafias a la relacién de administracion, tiene derecho a

(59)  Ver sentencias citadas por Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 138, nota 12, con la
adhesion de autores como Alpa, Felicetti Giannattasio y Guarnieri.
Minervini, op. cit. en nota 3, p. 72 5.

(60)  FRE, op. cit. en nota 3, p. 461; Mignoli, op. cit. en nota 55, pp. 125 ss., con el
criterio contrario de Giannattasio.

(61) Cottino, op. cit. en nota 3, p. 662; FRE, op. cit. en nota 3, p. 461; Graziani,
op. cit. en nota 55, p. 373; Mignoli, op. cit. en nota 55, p. 114. En contra,
Minervini, op. cit. en nota 3, p. 448.
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obtener de la sociedad una retribuci6n especial por el servicio prestado 2, El
problema aquf no concierne la existencia del derecho a la retribucién, que
nadie niega, sino en establecer cudles son esas prestaciones ajenas a la rela-
cién de administracion que deben ser remuneradas separadamente, El crite-
rio adoptado por la jurisprudencia y la doctrina para determinar el contenido
de las prestaciones del administrador, es el del objeto social: se consideran
prestaciones del administrador en cuanto tal las que son inherentes al ejerci-
cio de la empresa social (aunque se trate de actividades normalmente
profesionales) €.

Por dltimo, es importante anotar que la fijacién de la retribucién en
estos casos puede ser hecha por cualquiera (asamblea de accionistas, consejo
de administracién, comité ejecutivo, consejero delegado, gerente, etc.).

CH. Dependiente de la sociedad controlante encargado de
administrar a la sociedad controlada.

Mientras nadie somete a discusién que el administrador tiene derecho
a una retribucién ulterior cuando desarrolla, contempordneamente, la
actividad de administrador y la de dependiente de la misma sociedad 9, la
doctrina s6lo casuisticamente se arriesga a admitir la procedencia de una
retribucién para el dependientc de la socicdad (o ente) controlante que
cumpla la funcién de administrador en una sociedad por aquella controlada
(0, mis claramente, en la cual él ha sido nombrado administrador en
resguardo y representacion de los intereses de la sociedad o ente en el cual €l
es trabajador subordinado). Y en verdad puede suceder, segin el caso
concreto de que se trale, que:

a) las prestaciones de administrador en la sociedad controlada estén
comprendidas entre las que el dependiente debe ejecutar

(62) Mignoli, op. cit. en nota 55, p. 121 s.; Migoli-Nobili, op. cit. en nota 28, p.
144; Minervini, op. cit. en nota 3, p, 449,

(63) Se ha considerado no comprensiva de la actividad administradora, la asesoria
legal desarrollada por el presidente—abogado de una sociedad editorial a favor
de la sociedad misma y de sus afiliadas; por el contrario, si se ha considerado
comprensiva de la prestacion gencrica de administrar, el cumplimiento de
prestaciones técnicas ejecutadas por el administrador—ingeniero de una socie-
dad constructora.

(64) En aquellos casos en que se admite la convergencia de estas funciones. Véase
supra, #7.
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b)

forzosamente segiin el contrato de trabajo subordinado que lo liga a 15
sociedad controlante, de modo tal que ¢l ya ha sido retribuido por
tales prestaciones y no le corresponde entonces ninguna retribucion
ulterior ©%; o

por el contrario, tenga derecho a una separada y ulterior retribucién
como administrador de la sociedad controlada, cuando la funcién de
administrar a esta (ltima no esté comprendida dentro de las que él

" debe cumplir como dependiente de la controlante.

En cualesquiera de las dos hip6lesis descritas, el dependiente, cuando

es administrador de la sociedad controlada, no puede ser obligado a ejecutar
las directrices provenientes de la sociedad controlante (y no debe, como ad-
ministrador de la sociedad controlada, realizar actos en conflicto de intere-
ses; esto es, no debe, en sintesis, para favorecer a la sociedad controlante, o a
otra sociedad del mismo grupo econdémico, perjudicar a la sociedad que ad-
ministra).

(65)

Aqui, la sociedad controlada estd obligada a cubrir la retribucién que le co-
rresponde a dicho administrador por la actividad desarrollada por éste a su
favor —a menos que hubiere mediado consentimiento, expreso o tacito, de su
parte, de ejercer la funcion gratuitamente—, retribucién que tocard, o que el
administracién debera entregar, a la sociedad controlante.
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