El procedimiento serd determinado por una regulacion legisla.
tiva de conformidad con las caracteristicas y especiales circunstancias
de cada ordenamiento juridico nacional.

En nuestro medio —sin perjuicio de ahondar en otra oportuni.
dad— consideramos que en virtud del llamado legajo de referencias
o mas técnicamente Protocolo de Referencias, el Notario coleccio-
nard ordenadamente todos y cada uno de los documentos que acre-
diten las calidades de herederos, titularidad de bienes y previa pu-
blicacién de la comparecencia de herederos, pago de mandas suce-
sorias, sin la existencia de menores, ni incapaces, ni controversia al-
guna, sefialandose plazos cortos, reguldndose asimismo el trdmite dc
declaratoria de herederos, avaltos, aseguramiento de bienes, legali-
zacién de créditos de acreedores, el notario costarricense podrd co-
nocer de las sucesiones, integrandose con ello la competencia notarial
y logrando un triunfo el cuerpo gremial.

No omitimos manifestar que con lo anterior lograrfamos ade-
més un descongestionamiento en los Tribunales y celeridad para los
interesados.

La Comisién de Derecho Comercial acordd convertir
las partes considerativas de la Ponencia del Dr. Fer-
nando Mora, en estudio cientifico base, para la discu-
si6n de la Comisién, en vista de que tales consideracio-
nes, si bien fueron concebidas como mera exposicién de
motivos de la Ponencia misma del Dr. Mora, son un es-
tudio ya muy completo de los problemas bésicos que
pueden aportarse en una reforma total de nuestra legis-
lacién sobre Sociedad Anénima.
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PONENCIA

Ponente: Dr. Fernando Mora

Recomendacion a la Asamblea Legislativa para reformar totalmente
la legislacion sobre S. A.

Considerando que:

I.—El Derecho comercial de hoy en dia —es un hecho plena-
mente admitido y que la realidad corrobora— no es ya el Derecho
de los actos subjetivos de comercio, ni tampoco el Derecho de los
actos objetivos de comercio, sino el Derecho de las empresas econd-
micas organizadas. Dicho en otras palabras, en un cierto sentido
el Derecho comercial de hoy en dia es el Derecho de las relaciones
econdmicas privadas que, por otra parte, ya no se dan sino a través
de esas unidades basicas de la economia que denominamos empre-
sas. Esos centros de organizacién de los factores de la produccién
células primarias de la economia, dominan pricticamente en s

2
lestro.

medio nacional —como por otra parte la dominan también fg 'casi;b -
todas las latitudes— toda la produccién de bienes o servicios [ Ugrse - "
dirige al mercado (tanto la de fransformacién de materia pril nl) = |

producto semielaborado o producto final, como aquella que
dica a la elaboracién del producto final a partir de elementos
elaborados) asi como toda la actividad de intermediacién o
de los bienes o servicios mismos. Para decirlo en palabras pobtesys
el medio nacional, quien no produce sus bienes de consumoll
provee a sus propias necesidades de servicios, no los adquierg’

poco de manera directa sino que los adquiere del intermediario: aun -
en los méds remotos rincones del pais, el consumidor adquiere 1os %lltet w0
nes que necesita, del pulpero. Es pues, en mi criterio, un hecho gvin <«

2 z ry [} e .2 i z
dente, que la relacién mercantil real en nuestro pais, se fundamenta > 3l
no en la realizacién de los que la doctrina —sin poder dar una de- = il

finicion uniforme— ha llamado desde la época de las Ordenanzas = = -
Colbert— Luis XIV, actos objetivos de comercio —cara expresién
para el movimiento igualizador de la Revolucién Francesa y para
Napoledn—, sino en el concepto central del fendmeno econémico que
hoy dia regula: la empresa econdmica organizada, realizadora de
una actividad masiva. Claro estd, también que en los sistemas que
podriamos llamar capitalistas —como medio de denominar los sis-
temas que no pertenecen al pool de los paises de economia sociali-
zada, el Derecho regula solamente algunos aspectos de la empresa
econémica, algunos “‘perfiles”, para decirlo con Asquini, mientras
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que en los paises socialistas, en cambio, pricticamente todos los ele-
mentos de la empresa econémica son regulados por el ordenamientq
juridico. Efectivamente, en los pafses del sistema capitalista, el orde-
namiento suele regular el perfil subjetivo de la empresa, es decir, ¢]
empresario; el perfil objetivo, o sea la hacienda mercantil; el perfil
funcional, o sea a la empresa como actividad empresarial (regulacion
de los distintos medios humanos de hacer funcionar la empresa), vy
el perfil corporativo, sea la empresa como organizacién de capita]
y trabajo o, mejor dicho, como propietarios trabajadores coordina.
dos. En consecuencia la nocién basica de la cual debemos partir en
este estudio es la de empresa desde que la empresa es la célula bi.
sica de la economia.

II.—Por otra parte, no interesaindonos propiamente el concepto
de empresa, pues no es ese concepto el que deseamos analizar, sim-
plemente debemos establecer un concepto mas o menos universal que
nos permita tener un punto de partida. Digamos que la empresa es
la organizacién de los factores de la produccién, para la produccién
de bienes o servicios para un mercado, o para el cambio de bienes o
servicios. Este amplio concepto, al no tener dentro de sus elementos
el factor lucro, permite una aplicacién tanto al sector piablico como
al privado.

Ademds, es conveniente establecer que el concepto de empresa,
como concepto basico de toda economia, ha sido particularmente es-
tudiado por la ciencia econémica dentro del sistema de la economia
liberal —cuyo apogeo fue el siglo pasado, el siglo de la revolucién
industrial— y que marcé el paso de la economia artesanal a la fase
de las grandes concentraciones de capital y de trabajo modernas (gran
industria, ;Jara comercio, grandes organizaciones bancarias y de se-
guros, etc.

Sin embargo —debemos insistir— la empresa es la célula basica
de cualquier tipo de economia. A propdsito resulta altamente va-
liosa la afirmacién de Reghizzi (L’impresa nel diritto sovietico, Cedam.
Padova, 1969, 52): “También el legislador soviético de 1965 debid
tomar en cuenta, aunque rechazando formalmente la autonomia de un
sistema subjetivo de derecho econémico o comercial, la posicién do-
minante que la empresa comercial ocupa en cualquier ordenamiento
juridico: sobre todo en los ordenamientos de tipo socialista, en los que
la empresa es tomada en consideracién principalmente como sujeto
de derecho, ... También en estos ordenamientos se ha debido recono-
cer a la empresa publica el derecho a un status y a una disciplina
diversos de aquellos de las otras personas juridicas”.

III.—En consecuencia es necesario que reconozcan que, segin sea
diverso el régimen ideol6gico-politico en que se esté, lo tinico que cam-
bia es el ordenamiento juridico. En el sistema de la economia liberal
la iniciativa privada en la empresa estéd sujeta solamente a las leyes
naturales del mercado, mientras el Estado se reserva esencialmente la
funcién de garantizar el orden en la competencia. En cambio, en
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paises como Rusia —como citamos hace un momento— el derrumbe
de la economia privada capitalista ha llevado a la instauracién de
una economia capitalista colectivizada lo que a su vez ha producido
el fenémeno de que la empresa se haya convertido en parte de la
organizaciéon monopolistica de la produccidén por parte del Estado.
Precisamente ese fenémeno ha llevado a su vez a la necesidad de
planificar con mayor detalle la economia total y ha ensehado mucho
a todos los paises. Resulta importante insistir que las nuevas leyes
econémicas de Rusia, de 1965, han modificado, de modo importante
las ideas originarias de la planificacién socialista, acercando la em-
presa socialista al régimen de competencia de la empresa capitalista,
“En los dltimos tiempos —dice Reghizzi, (op. cit., 25) sin embargo,
la nocién de “hozrascet” (la empresa debe vivir de sus propias uti-
lidades y de sus propios recursos) ha perdido un poco de su contenido
especifico originario y se ha convertido en el simbolo de las nuevas
libertades pedidas por las empresas soviéticas™.

IV.—En todo caso es conveniente sefialar que la empresa capi-
talista también ha sufrido ciertas modificaciones en su orientacién es-
pecialmente a base de nuevas concepciones no liberales de interven-
cionismo estatal. Pero en todo caso, en la mayor parte de los paises,
inclusive en aquellos que gustan ain hoy en dia llamarse liberales,
en los que la superacién de la economia del siglo pasado ha llevado
a la instauracién de una economia controlada, cualquiera sea el sis-
tema, la empresa ha permanecido siempre confiada en manos de la
iniciativa privada, pero sobre la base de planes individuales coordi-
nados por el Estado conforme al interés colectivo. La aplicacién de
la relacion riesgo —utilidad no queda ya librada al simple mecanis-
mo de las leyes econdmicas, en funcién de las condiciones de compe-
tencia o de monopolio conforme a las cuales opere la empresa, sino
que ha sido modificada substancialmente por el Estado, tomando en
consideracién la necesided de un mejor reparto de la riqueza y en
funcién, por lo tanto, de fines superiores de interés social y nacional.

V.—Ahora bien, es evidente que los elementos de la empresa
regulados por el ordenamiento como producto de la intervencidn es-
tatal, no son los mismos en régimen socialista que en régimen no
socialista. Normalmente en el régimen no socialista el ordenamiento
invade, como ya se dijo, s6lo algunos aspectos de la empresa: por
ejemplo el aspecto subjetivo. Es asi que se regula la figura del em-
presario —como manifestacion subjetiva de la empresa o sea como
empresa subjetivizada— estableciendo las obligaciones que debe cum-
plir y creando las normas incluso penales que sancionan ciertas con-
ductas suyas consideradas, en el plano econémico legal como delic-
tuosas. También regula el ordenamiento de un régimen no socialista,
el dngulo objetivo de la empresa: la empresa objetivamente conside-
rada, o sea la hacienda mercantil, como conjunto de bienes (mate-
riales e inmateriales, muebles e inmuebles) de los que el empresario
se vale como instrumentos de su actividad empresarial. Esta unidad
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econdmica, es regulada, en el régimen socialista, en cuanto a su consii.
tucién, a su trasmisién y a las responsabilidades econémicas asumidas
mientras se la opere. Asimismo, el ordenamiento no socialista regula ],
empresa en su aspecto funcional: actividad econémica del empresarig
cuando profesionalmente realiza esa labor suya caracteristica, de o
ganizador de los factores de la produccién: este aspecto funcional se
refiere a esa actividad desarrollada por el empresario y dirigida a re-
coger y organizar las fuerzas de trabajo y el capital necesarios para
la produccién o para la distribucion de determinados bienes o ser
vicios, dirigida por otra parte a la realizacién del cambio de bicnes
o servicios recogidos o producidos. Finalmente el ordenamiento re.
gula también, en régimen no socialista, el aspecto corporativo, es decir
las relaciones entre los factores de la produccién, bédsicamente entre
capital y trabajo, por medio de diversas leyes, mis o menos inter-
vencionistas.

VI.—Sin embargo, en régimen socialista, el ordenamientc abarca
muchos mas aspectos. Al menos originariamente, el ordenamiento es-
tablecia ademds de la constitucién y funcionamiento de la empresa,
de sus elementos subjetivo, objetivo, funcional y corporativo, el qué
producir, para quién producir, cémo producir, en qué cantidad pro-
ducir, cémo financiar la empresa, con quién contratar, etc., etc.

Este aspecto total del ordenamiento obedece precisamente a un
concepto de organizacion de recursos no conocido hasta entonces por
los paises occidentales. “El principio de la planificacién socialista”
—dice Reghizzi (op. cit. 4)— denota sobre todo “el método funda-
mental de gestién centralizada de la economia socialista”, la ley eco-
noémica inmutable del desarrollo programado y proporcional de Ia
produccién y del cambio, que permite la explotacién 6ptima de todas
las fuentes y de todas las capacidades materiales y organizativas “ha-
cia el maximo incremento del bienestar colectivo y de la construc-
cion de la sociedad socialista™.

VII.—Es claro ahora, que también el sistema no socialista —co-
mo lo sefialamos— al aceptar la necesidad de racionalizar el empleco
de recursos de frente a la escala de valores materiales y espirituales
del grupo social, y entrar por ello en un sistema de planificacion.
empieza a ser invadido, necesariamente, por un creciente interven-
cionismo estatal. Como se puede ver, al cxaminar los aspectos fun-
damentales y caracteristicos de la planificacién, la tnica via para al-
canzar tal racionalizacién de recursos es abandonar cada vez mis v
a mayor velocidad, las tesis liberales de mercado y admitir que, en
aras de una mejor distribucién de la riqueza, en pro de una justicia
social, en beneficio de las masas, de una sociedad justa, la Gnica sa-
lida es permitir al Estado una mayor intervencién en la actividad
privada. No de una manera arbitraria y unilateral, sino conforme a
un sistema normativo fundamentado en serios estudios econémicos.
Pero al fin y al cabo, intervencionismo estatal.
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Antes de pasar al andlisis de otros aspectos de este trabajo, es
conveniente sefalar que Costa Rica es un pais en ese sentido alta-
mente sensibilizado y con posibilidades enormes de planificacién
total. El problema es encontrar los momentos oportunos y neutralizar
las fuerzas conservadoras, poco numerosas pero de gran poder.

VIII.—Ahora bien, cudl es hoy en dia la estructura juridica a
través de la cual funciona la empresa econémica? Es la sociedad and-
nima. La sociedad anénima en otras épocas ha sido vista como un
simple sistema organizativo de sujetos. Como consecuencia de ello, las
normas que la regulaban lo hacian respecto a ciertos problemas, de
manera congruente con esa tesis. Pero la legislacién ha variado en
el Cédigo de Comercio de 1964: de ahi por ejemplo que el interés
social prive sobre el interés de los socios, como se ve en el articulo
143 que concede un derecho del socio al dividendo pero solamente
después del acuerdo respectivo de la Asamblea. De ahi también que,
no viéndose mas la sociedad como un contrato —una vez constitui-
da— sino como una “institucién” (es el concepto aleman de la “unter-
nehmen an sich”, la empresa en si), el articulo 202 del Cédigo de
Comercio establezca claramente que el hecho de que todas las accio-
nes lleguen a estar en una sola mano (sociedad unipersonal) no es
causa de disolucién de la sociedad.

IX.—Dentro de todo el movimiento de planificacién econémica
y en general dentro del sistema econdmico, la sociedad anénima evi-
dentemente ocupa un puesto preponderante: es ya un lugar comdn la
expresion de Ascarelli “La sociedad andénima es el paradigma del sis-
tema capitalista”. En todo caso, es claro que la sociedad andénima
no puede ser vista simplemente como un sistema de organizacién
técnica, politicamente neutro, sino que, como sucede en todas partes
del mundo, debe ser considerada como un instrumento fundamental
de politica econémica y social. Tal concepcién lleva al legislador a
dictar determinadas normas que permitan que la estructura societaria
sirva para alcanzar los fines propuestos por la politica econémica vy
social. En ese mismo sentido, entonces, podemos decir que la socie-
dad anénima ha vuelto a ser lo que fue originariamente: un ente de
utilidad pdblica, por lo que, incluso, el accionista influye dentro de
la sociedad, con respecto a la toma de decisiones, tiene una respon-
sabilidad piblica a su cargo.

X.—Vistas las cosas desde ese dngulo visual, es claro que, a pesar
de algunos elementos modernos de nuestro actual sistema juridico re-
gulador de la sociedad andénima, en general, la normativa es obsoleta
y no responde a la realidad econémica de la época actual. Hay que
tomar en cuenta que el Cddigo de Comercio vigente es de junio de
1964, pero los trabajos preparatorios se iniciaron en el afio de 1955.
Tres ailos después se firmé el Tratado General de Integracién y Libre
Comercio Centroamericano. Costa Rica no se adhirié al mismo sino
cuatro anos después. Para entonces ya estaban puestas las bases de
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lo que vino a ser posteriormente nuestro actual cédigo de comercio. Ep
consecuencia, el cédigo de comercio, no tomé en cuenta los trabajos re.
laglvos a la integracién y como es légico, no podia basarse en el creci.
miento econémico del pais producido por el ingreso al Mercado Comiin
Una década de desarrollo econémico han hecho obsoleta toda la legis.
lacién sobre sociedades anénimas y en general sobre sociedades co.
merciales, que, en todo caso. en su nacimiento mismo ya adolecia de]
vicio de desconocer la realidad de la sociedad anénima en el resic
de las legislaciones. Tanto mdés cuanto nuestro legislador, que siguic
los lineamientos del Cédigo de Comercio de Honduras, elimind los
aspectos que ese codigo tenia y que obedecian a las posiciones mo-
dernas al respecto. Es tipico por ejemplo el caso del articulo 151
parrafo 1 del Cédigo de Comercio de Honduras que reza: “El ac-
cionista que en una operacién determinada tenga por cuenta propia
o ajena un interés contrario al de la sociedad, no tendrd derecho a
votar los acuerdos relativos a aquélla”. Lo mismo se hizo por ejemplo
con el articulo 95 del citado cddigo, que reza: “Las aportaciones en
numerario, en la fundacién simultdnea, se hardn mediante endoso v
entrega del certificado de depésito del dinero en una institucidn de
crédito, o de un cheque certificado. El notario darad fe de estas cir-
cunstancias”. No es que este sistema sea el mejor. Pero al menos es
mejor al nuestro, cuyos resultados son bien conocidos de todos los
abogados en Costa Rica. Otro tanto sucedié con el articulo 211 del
citado cédigo hondurefio, que dice: “Cuando los administradores sean
tres o més, la escritura constitutiva determinard los derechos que co-
rrespondan a la minoria en la designacién; pero, en todo caso, la que
represente un veinticinco por ciento del capital social presente, nom-
brara un tercio de los consejeros, los cuales, de no haber otra dis-
posicién estatutaria, desplazaran a los designados en dltimo lugar po:
la mqyoria. Sélo podra revocarse el nombramiento del consejero o
consejeros designados por las minorias, cuando se revoque igualmente
el nombramiento de todos los demds”. Cito estos casos solamente co-
mo ejemplo. Existen muchos mds.

} _Ahora bien, st tomamos en cuenta, como dije, el desarrollo eco-
némico sufrido por el pafs durante la dltima década —desarrollo
que, como es dable pensar, el legislador no podia tener en cuenta
ni prever— se hace més evidente lo anacrénico de la legislacién vi-
gente sobre sociedades anénimas, en Costa Rica.

X].—Es notoria la falta que hacen en nuestra legislacién sobre
sociedades las normas sobre “‘interés social”, sobre “conflicto de in-
tereses”, sobre “publicidad de informes contables y financieros”, so-
bre “distribucién de poderes entre los diversos Organos de la socie-
dad”, sobre “control”, tanto interno como externo, sobre “limitacio-
nes de los poderes de los representantes de la sociedad, frente a tcr-
ceros v su inoponibilidad”, sobre “superacién de la personalidad ju-
ridica” o como lo llamamos en este congreso, “abuso de la persona-
lidad juridica”, etc., etc. Sin embargo, el problema no es que hagan
falta algunas normas sobre determinados tépicos. No, el problem?
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es que toda la estructura juridica de la sociedad anénima —salvo ra-
ros casos— sigue constituida segdn las concepciones econdmicas y ju-

ridicas del siglo pasado.

XII.—Revisemos por un momento los problemas de mayor vo-
lumen, a la luz de las concepciones modernas —tanto juridicas como
econdmicas— y las regulaciones que a aquellos han sido dadas en
otros paises.

La sociedad anénima, todos lo sabemos, nacié poco después del
descubrimiento de la via del Cabo y del descubrimiento de América.
Los Estados descubridores comprendieron que para poder conquistar
y colonizar los inmensos territorios que en esa época entraban de lleno
en la historia geografica y econémica de Europa, se requerian in-
mensas sumas de dinero que sélo podian obtenerse recurriendo al aho-
rro pablico. La sociedad andénima entonces nacié como estructura
para poder recoger grandes sumas de dinero y dedicarlas a la realiza-
cién de grandes empresas econémicas. La dnica forma de atraer la
inversién publica era ofrecer al ahorrante una responsabilidad limi-
tada y un ftitulo facilmente trasmisible. Asi nacieron los dos elemen-
tcs fundamentales de la sociedad anénima: “La limitacién de res-
ponsabilidad del socio y la incorporacién de los derechos de éste en
un documento de facil circulacién: las acciones. Y vieron la luz las

famosas companias de India”.

XII1.—Pues bien, sélo una degeneracién en el empleo de la

sociedad anénima ha llevado la situacion ridicula de nuestro pais

en donde es posible constituir una sociedad anénima con dos socios
y diez céntimos de capital. Es claro que se hace imprescindible re-
guler en primer término dos tipos distintos de sociedad andénima: la
que recurre al ahorro pablico (que nosotros denominamos por suscrip-
cién sucesiva) y la que no recurre al ahorro piblico (que nosotros
denommamos por suscripcion simultédnea). Las garantfas que se de-
ben dar a los terceros en la primera, ciertamente deben ser mayores
que en la segunda. Pero no sélo esto. También es claro que se debe
establecer un minimo de capital. La sociedad andénima no debe ser
empleada, con todas sus complicaciones estructurales ideadas para
otros fines, ni simplemente como medio de limitar la responsabilidad,
pues para eso existe la sociedad a responsabilidad limitada, nl como
esquema organizativo de la mediana y pequefia empresa, ni para las
domésticas actividades econémicas familiares, ni mucho menos, como
cucede también en nuestro pais, para eludir el pago de impuestos
de todo tipo o defraudar a toda clase de acreedores. Por ello es ne-
cesario establecer un minimo de capital —que necesariamente debe
ser a]tq—— y previo mayor estudio, quizd también un cierto minimo
de socios, mayor que el actual. Estoy de acuerdo con lo primero,
no asf con lo segundo, respecto a lo cual tengo mis serias dudas. Pien-
so al respecto, que seria de utilidad més bien permitir la creacién
unipersonal de la sociedad anénima, especialmente si se otorga esa
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p’os:ibi]ig!ad'a: personas juridicas colectivas, mds que a personas ju-
ridicas individuales. ‘

XIV.—Es necesario también establecer, respecto a la adquisiciép
de la personalidad juridica de la sociedad anénima —una norma mas
clara que el actual articulo 20 del Cédigo de Comercio, que establece
la personalidad juridica (y no personeria juridica, como aparece re-
dactado) para las sociedades inscritas en el Registro respectivo, pero
que no dlge con claridad que solamente las sociedades que se encuen-
tren inscritas en el Registro tendrin personalidad juridica. Con 1a
redaccion actual y tomando en cuenta el fundamento doctrinario de
la personalidad juridica de los entes colectivos en la autonomia pat
trimonial, me inclino por pensar que la personalidad juridica de tales
entes se funda més en un dato sociol6gico real (como en su oportu-
nidad fue reconocido por las Salas reunidas de la Casacién fran-
cesa) que en un reconocimiento juridico formal.

XV.—En cuanto a nulidad del acto constitutivo también es ne-
cesario que la normativa diga claramente que solamente puede ser
demandada en los casos en que ella misma, de modo expreso, lo es-
tablezca o en aquellos casos tipicos de nulidad de los contratos, de
modo que la falta de alguna formalidad de constitucién no dé Iilgar
a .null_@ad, salvo el caso de que la formalidad que falte sea la pu-
blicacién. 1}51mlsmo, los motivos de nulidad que se admitan, deben
estar sometidos a un corto plazo de prescripcién, por razones obvias.
Ciertamente el Registro Pdblico realiza una labor contralora impor-
tante y bastante eficiente al respecto, pero es conveniente prever que
el volumen cada dia mayor de operaciones registrales mercantiles,
podria dar al traste con tal eficiencia.

XVI.—Respecto a la administracién de la sociedad hay algunos
aspectos que deben ser estudiados, pero principalmente es conveniente
meditar sobre la oponibilidad a los terceros de las limitaciones a los
poderes de los administradores y representantes en general de la so-
ciedad. La tendencia actual es dar a tales limitaciones, aunque ins-
critas en un Registro Publico, un valor meramente interno, no per-
mitiendo que se opongan a terceros. Las razones son obvias también.
El empresario se beneficia por la movilidad v la velocidad de las
transacciones. Pero el tercero, en el fondo, se ve obligado a transitar
dentro de esos sistemas de velocidad dtil al empresario. No es po-
sible, en un sistema tal, obligar al tercero a consultar constantemente
IE{S posibles limitaciones que pueden tener los poderes de los admi-
nistradores o los representantes en general, de la sociedad. Por otra
parte, superada hoy en dia la llamada doctrina “ultra vires” —incluso
lo ha sido por la jurisprudencia angloamericana— debe concebirse 12
persona juridica colectiva, como lo que es: un sujeto de derecho con
capacidad plena. De modo que las limitaciones que el objeto social
establezca a la actuacion de los representantes, es una situacién inter-
na, tan poco oponible a los terceros. Todo esto deriva, en una buena
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parte de las doctrinas del “Stoppel” angloamericano o de la “teoria
del acto propio”, o del llamado ““derecho a la apariencia” del derecho
alemaén.

XVII.—Es también conveniente, con miras a situaciones que
dentro de poco adquirirdn en nuestro medio el cardcter de graves,
buscar los medios legislativos para que en las actuales pocas socie-
dades de gran accionariado popular y en las futuras que sin duda
proliferardn como efecto del desarrollo econémico, se atraiga al ac-
cionistas a participar en las Asambleas. El absentismo en las Asam-
bleas es uno de los problemas mds graves a que se hace frente en
diversas legislaciones y se les va presentando a aquellas que van
llegando al adecuado grado de desarrollo.

También respecto a las Asambleas, es conveniente crear un sis-
tema que garantice a un minimo de accionistas (la tendencia legisla-
tiva en el movimiento de reforma actual es de un 5% del capital social)
la inclusién en el orden del dia de determinados proyectos de reso-
lucién. Una norma como nuestro actual articulo 163 del Cédigo de
Comercio: “Quienes tengan derecho a pedir la convocatoria de la
Asamblea, lo tiene también para pedir que figuren determinados pun-
tos en el orden del dia”, relacionado con el articulo 159 asi como con
el 160, no es una garantia de intervencién en las grandes decisiones.

XVIII.—En cuanto a control creo innecesario decir nada. Las
ponencias traidas a esta Comisién indican que la preocupacioén al res-
pecto es grande. Si creo oportuno sefialar que es conveniente meditar
sobre el cardcter del control piiblico que pueda realizarse a través
de una “comisién de valores” o por medio de una “superintendencia
de sociedades andnimas”. Asi como sobre la gran ingerencia que se
le pueda dar al Estado en él. Creo dificil sostener atin hoy en dia,
que la sociedad anénima no ha vuelto a ser una entidad de interés
ptblico como lo fue en sus origenes (en aquel entonces ademds, era
claramente un ente de derecho piblico). Pero hay que tener presente
gue, en todo caso, sigue siendo una estructura juridica organizativa
de la empresa privada, por lo que seria sano meditar si la posicién
alemana no serd al respecto més conveniente: un control estatal res-
iringido y un alto grado de publicidad contable y financiera, a dis-
posiciéon del puablico y cuya veracidad si sea perfectamente contro-
lada. Por supuesto, debe tratarse de una publicidad de cierto tipo.
Al respecto es ilustrativa la ley holandesa: “Articulo 2.—Conforme
a las disposiciones de esta ley de balance debe ser de tal modo que
cualquier persona pueda formarse una correcta opinién sobre la pro-
piedad, la capacidad de producir utilidades y sobre la solvencia y li-
quidez de caja de la sociedad”. Y ¢l articulo 3, que dice: “En el
Estado patrimonial, conjuntamente con su nota explicativa deben ser
indicados con precisién y sistematicidad, el valor y la naturaleza de
las propiedades de la empresa al final de cada ejercicio. El estado de
ganancias y pérdidas, conjuntamente con su nota explicativa debe
indicar con precisién y sistematicidad el valor y la naturaleza de las
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utilidades obtenidas por la empresa en el curso del ejercicio”. En
fin, que es dable pensar en un sistema de control publico no excesivg
pero combinadc con un eficiente y buen sistema de publicidad, de-
bidamente controlado por el érgano contralor que se cree. A propé.
sito considero sano transcribir aqui las siguientes consideraciones de]
profesor Piero Verrucoli, extraidas de un estudio “Experiencias com-
paratisticas sobre el tema de los controles internos y externos sobre
las sociedades por acciones, especialmente respecto a los nafses de ia
Comunidad Econémica Europea” (Centro Nazionale di prevenzione e di.
fesa sociale, Coleccion Congresos de Estudio de Problemas Actuales de
Derecho y Procedimiento Civil, Giuffre, Milano, 1971, p. 24): “Como
repetidamente se ha senalado, el sistema del control debe ser consi-
derado, en cada ordenamiento no segiin su abstracta configuracién
legislativa, sino en relacién al mds amplio contenido normativo y
politico social, en el cual se inserta: en otras palabras, debe ser visto
dentro de su alcance real y considerado, como cualquier norma en
general, en su efectivo funcionamiento o como “Law in action”. Un
sistema que puede presentarse abstractamente vilido o por el con-
trario, insuficiente, puede visto en su funcionamiento real en rela-
cién al contexto mas amplio arriba considerado, tener en cambio.
respectivamente, malo o buen resultado: y es claro que ya el modo
de juzgar su éxito se relaciona con el grado de evolucién de los
ordenamientos singulares y con la sensibilidad de los respectivos ope-
radores econdémicos™.

XIX.—Debe pensarse en nuestra legislacion en las reglas del jue-
go para la modificacién del estatuto social, particularmente en lo que
se refiere a aumento y disminucién de capital, reserva (estatutarias y
ocultas), emisién de obligaciones (actualmente sélo tenemos una re-
gulacién para la emisién de obligaciones al portador), organizacidn
de la Asamblea de obligacionistas, convertibilidad de obligaciones en
acciones.

XX.—Asimismo es conveniente revisar totalmente la disciplina
de la transformacion de la sociedad y ciertos aspectos de la disolucion,
asi como todo lo relativo a los valores mobiliarios respecto a la so-
ciedad que los emite. Existe una cierta tendencia actual a la elimi-
nacién de los “Bonos de fundador”. La nueva ley francesa y de so-
ciedades comerciales, de 1966, ha prohibido tales titulos. Por otra
parte, los sistemas més modernos siguen manteniendo, como medio
de proteger la “intangibilidad o integridad del capital social”, unida
garantia de los acreedores de una sociedad de responsabilidad limi-
tada como es la anénima, la compra de las propias acciones a no ser
que se realice con utilidades debidamente comprobadas. En defensa
del mismo principio, las leyes mds modernas sobre la materia (12
espafnola de 1951, sobre sociedades anénimas, la alemana de 1965,
sobre sociedades anénimas, la francesa de 1966, sobre sociedades co-
merciales, la reciente ley holandesa asi como la nueva ley inglesa y
diversos proyectos —italiano, belga, etc.—, prohiben rotundamente 1o
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que nuestro c6digo actual permite: los préstamos y anticipos sobre
las propias acciones. Es conveniente, asimismo, meditar un poco so-
bre una regulacién més apropiada en cuanto a las cldusulas que li-
mitan la libre transmisién de las acciones nominativas sujetandola al
congentimiento del Consejo de Administracién. Nuestro sistema ecs
mucho mejor que el existente en otras legislaciones, pero seria con-
veniente revisarlo para aumentar la garantia al socio de que, como
dice Jean Hémard (La reforma de las sociedades por acciones en
Francia y la ley de 24 de julio de 1966, Riv. delle Soc., 1967, p.
145) “no devenga prisionero de su titulo”. Es, pues, necesario esta-
blecer el alcance que en la sociedad anénima debe tener el principio
de la “puerta abierta” tan conocido en las sociedades cooperativas.

Otro aspecto gravisimo sobre el que nuestro derecho vigente no
tiene normas de ninguna indole es ¢l referente a las “participacio-
nes”. Las cadenas de sociedades, los intereses de unas sociedades en
el paquete accionario de otras, las llamadas, “acciones cruzadas”, el
control de unas sociedades sobre otras, etc. Todos los fendmenos apun-
tados se prestan, de no tener una reglamentacién adecuada, a estafas
inmensas y particularmente para perjudicar los grupos minoritarios
dentro de las sociedades “dominadas”. La legislacion alemana y la
francesa, asi como el proyecto italiano actualmente en estudio, en
otras, regulan, en proteccién del piblico y de los socios minoritarios
todos los aspectos relacionados con estos problemas.

No deseo extenderme mds en esta presentacién, a pesar de que
los problemas a resolver dentro de una buena legislacién de soccieda-
des andénimas, son muchos mis que los que he apuntado. Con esta
exposicién simplemente he querido demostrar que la reforma de la
sociedad an6nima va mas alld de lo que podamos hacer en este con-
greso. Es evidente que lo que aqui discutamos serd de un valor in-
calculable para el momento en que haya que realizar la reforma de-
seada y en ese aspecto son magnificas todas las ponencias aportadas
a la discusion.

Por mi parte sélo desco proponer que se apruebe una excitativa
a la Asamblea Legislativa a fin de que dé los pasos respectivos para que
al mas corto plazo posible podamos contar con una nueva legisiacién
sobre el tema, moderna y adaptada no solamente a los vientos que
ya corren, sino previsora al mas largo que sea posible, en cuanto al
futuro.

Por tanto:

Se recomienda: Que el Colegio de Abogados envie una excitativa
a la Asamblea Legislativa a fin de que realice los pasos necesarios
para que se lleve a cabo un estudio cientifico de la sociedad and-
nima que desemboque en un proyecto de ley sobre esta materia.
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Subtema

Requisitos de constitucion y de emision de acciones

Ponente: Lic. Miguel Valle
PONENCIA

Considerando:

1) Que la sociedad anénima es un instrumento establecido por
el legislador para mancomunar los esfuerzos de dos o mds personas
en una empresa comun, mediante la inversién del capital y/o el tra-
bajo de los socios.

2) Que asi concebida, la sociedad andnima igual que otro tipo
de sociedades mercantiles, no solo sirve los intereses particulares de
los socios, sino que resulta un factor innegable de desarrollo de la
economia nacional.

3) Que desafortunadamente, en los ultimos tiempos han proli-
ferado las sociedades andnimas constituidas con capitales infimos,
para evadir toda clase de responsabilidades civiles y tributarias y
buscar otros prop6sitos torcidos no previstos por el legislador al esta-
blecer esta clase de compaiias.

4) Que las sociedades constituidas sin el propésito serio de desa-
rrollar una empresa en comun, pueden perjudicar a terceros y dafian
el prestigio de la institucién misma, lo que obliga a legislar para tra-
tar de impedir estos abusos.

5) Que el Cédigo de Comercio no exige actualmente ningtn ca-
pital minimo para constituir sociedades andnimas ni establecer nin-
glin control efectivo sobre ¢l pago de los aportes en dinero, lo que
indudablemente facilita la comisién de los apuntados abusos.

6) Que en consecuencia, se hace indispensable exigir un capital
minimo para fundar una sociedad andnima, estableciendo al mismo
tiempo un control que asegure el efectivo pago de los aportes sus-
critos por los accionistas.

7) Que no es concebible que una sociedad anénima pueda de-
sarrollar una empresa en forma proporcionada a su objeto, sin con-
tar con un capital social minimo.
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Por tanto recomendamos:
(Aprobada con las siguientes modificaciones):

a) Proponer que se reforme el Cédigo de Comercio a fin de exigir

un capital social minimo para la constitucién de una sociedad
anonima.

b) Que se establezca un mecanismo de control para las aportaciones
en dinero o en especie.

¢) Que respecto a tales controles y capital minimo es conveniente

tener en cuenta las diferencias entre la sociedad cerrada y la
abierta.

d) Que_ se adopte un progedimienl'o similar, en caso de aumentos de
capital, pagados en dinero efectivo.

PONENCIA
Ponente: Lic. Rodrigo Oreamuno B.
Considerando:

1.—No cabe la menor duda de que la sociedad anénima costarri-
cense, en ia forma que la estructura el Cédigo de Comercio
debe sufrir una transformacién profunda, que Ie permita ser el
instrumento juridico adecuado para la unién de los factores de
la produccién, con miras a la realizacién de grandes objetivos.

2.—En los grupos que se interesan por estos problemas en el pais
existe clara conciencia de lo expuesto en el péarrafo anterior;
los distintos proyectos de ley que se discuten o anuncian y Jas
publicaciones que, casi a diario, aparecen en la prensa son un
claro sintoma de esas inquictudes. En lo que respecta a los abo-
gados, la prueba mas fuerte de la conviccidn que muchos tene-
mos de que esa transformacién es urgente lo constituyen la es-
cogencia de este tema y el nombre que se le dio a esta comisién.

3.—Las ponencias ya presentadas y las que, con seguridad, nos lle-
garan préximamente ponen de manifiesto los baches de nuestra
legislacién que més preocupan a los abogados los cuales, preci-
samente por su formacién, han comprendido con toda claridad
los grandes fraudes que se pueden cometer si no se somete a
un control riguroso la emisién de las acciones y otros titulos,
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por parte de las sociedades andnimas, y el funcionamiento mis.
mo de estos organismos.

4 —Las ensefanzas de la doctrina y las experiencias vividas en otras

naciones inspiran muchos de los trabajos presentados o esta
Comisién y hacen patente que, la tantas veces discutida reforma
de la sociedad andnima, se llevard a cabo en una fecha que
todos esperamos sea cercana, y en una forma tal que produzca
una regulacién arménica y moderna que evife los peligros que
a muchos nos parecen obvios y le permita a la sociedad andni-
ma ser el instrumento de desarrollo que el pais necesita.

5.—El proponente de esta moci6n estd tan convencido como el que

mds de que s6lo se podran cumplir esos fines si se hace una
transformacién integral de nuestras sociedades por acciones y
de que los remiendos parciales que se hagan a la institucién no
logrardn resolver los grandes problemas que hoy presenta, ni
capacitarla para conseguir las metas que ella debe cumplir.

6.—A pesar de lo anterior, existe un problema de indole puramente

practico, que debe resolverse con la mayor celeridad posible, ya
sea que se mantenga la legislacién actual que rige la sociedad
andénima, que se la reforme parcialmente o que —como todos
esperamos— se la transforme integralmente y que, por no refe-
rirse propiamente a la estructura de la sociedad anénima, puede
resolverse independientemente de cualquier cambio que de ella
se haga. A ese problema se refieren los parrafos que siguen.

7.—La gran facilidad que existe para constituir sociedades anoni-

mas en Costa Rica (bastan dos socios y no se exige ningin mi-
nimo de capital; con una capitalizacién baja, los costos de for-
macién son muy reducidos, etc.) unida a la falta de controles
con que ella opera y a los rumores de que se promulgardn leyes
que prohiban constituir en el futuro sociedades con titulos al
portador, han producido una increible proliferacién de socieda-
des, debidamente inscritas pero que no cumplen, en muchisimos
casos, ninguna funcidén econdmica, salvo que se entienda como
tal la de evadir el pago de impuestos de distinto tipo. El resul-
tado ha sido el de aumentar exageradamente el trabajo de la
Seccién Mercantil del Registro Piablico y el de que atin las per-
sonas dotadas de una imaginacion mas desarrollada, encuentran
grandes dificultades en hallar un nombre para constituir una
nueva sociedad, ya sea ésta “de papel”, como la mayoria de
las que existen, o de las que seran duefas de una verdadera
empresa, que cumplird una sefialada funcién econémica. El pro-
blema es grave actualmente; tiende a hacerse cada vez peor V.
aun en el caso de que las sociedades futuras se regularan en for-
ma totalmente distinta, seguird entorpeciendo la constitucién de
nuevas entidades de este tipo y entrabando el funcionamiento
del Registro encargado de inscribirlas.
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8.—Que se conveniente que se busque un mecanismo que elimine de

a)

b)

1a Seccién Mercantil del Registro Nacional las sociedades extin-
tas.

Por lo tanto se recomienda:
(Aprobada con las siguientes modificaciones).

A la Asamblea Legislativa que busque una solucién normativa a
estos problemas;

Al Registro Nacional para su Seccion Mercantil del Registro
Piblico, la consideracién de los conceptos juridicos de nombre
comercial débil y nombre comercial fuerte en cuanto a los nom-
bres de sociedades.

Requisitos de constitucion y emision de acciones

g PONENCIA

Ponente: Lic. Bernardo Baruch S.
Seguridad mediante registro de las ac-
ciones de las Sociedades Andnimas.

Considerando:

1.—La progresiva expansién demografica, el acelerado reloj de nues-

tro tiempo, el Mercado Comiin Centroamericano, el progreso
tecnoldgico de nuestro mundo, y otros tantos factores, han sa-
cado a nuestro pafs de las viejas estructuras y lo han enfilado
a la marcha entre las naciones progresistas. La expansién de los
negocios publicos y privados es el alma vital para el desarrollo
econémico, que a la vez proporciona el desarrollo cultural, y
eleva la condicién humana.

2—Con ese fin nuestra legislaciéon mercantil de 1964 ha querido

dar agilidad a la organizacién de las empresas y es bien amplia
e ilimitada la facilidad de crear e impulsar sociedades que
en parte es beneficiosa; asimismo, la emisién de los titulos va-
lores que las representan.

3.—Once anos de vigencia vigorosa de la ley han demostrado de

que no se puede dejar estatica esa legislacién, y afloran por un
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lado escollos y por otro exceso de libertad antojadiza en algu-
nos aspectos, y el mejor medio de aunar criterios y canalizar
y asesorar a los legisladores es el estudio de escs problemas en
un Congreso Juridico Nacional concretdndose a aspectos parti-
culares como en el caso de esta ponencia, “Seguridad Mediante
Registro Oficial de las Acciones de las Sociedades Andnimas”,

4 —F] sistema de emisién de acciones estd en manos del Presidente
y secrctario de las Sociedades sin mds control que su criterio
y voluntad, y asi, las férmulas de acciones son de distinto ta-
mafio y color, de disimil redaccién y formato, producidas :n
cualquier imprenta, se ponen a la orden de sus poseedores sin
ningin refrendo.

5—El concepto técnico-juridico de lo que representa la accidn es
que: “La accién es el titulo-valor en el que se incorporan los
derechos de participacién social de los socios. Se trata de au-
ténticos titulos-valores, respecto de los cuales pueden predicar-
se, v deducirse de la Ley, las caracteristicas generales de los
mismos, es decir la incorporacién, la literalidad, la legiti-
macion y la autonomia. Se comprende que la tenencia del
documento sea condicién indispensable para el ejercicio de los
derechos que se¢ deriven de la calidad de socio” y que
las acciones “servirdn para acreditar y transmitir la calidad y
los derechos del socio”. La accién no es sélo una parte del
capital social y un titulo-valor, sino que también representa
el conjunto de derechos que corresponden al socio en calidad
de tal” —“sea que la accion nos da la unidad de participacién
en la vida social—. Conceptos resumidos que confirman la
trascendencia del valor que obtiene el poseedor de la accidn, y
que ésta merece una seguridad confiable.

6.—Con la expansién y proliferaciéon de las empresas y la reciente
creacion de la Bolsa de Valores (cuya Junta Directiva ya fue
instalada el 7 de agosto de 1975) cuyo fin primordial es 1a mo-
vilizacién, intercambio y libre negociacion de las acciones so-
cietarias de nuestras empresas, haciendo factible la tradicién de
grandes capitales, cambiando de duefios infinitas veces al dia
mediante la entrega de la accidn, titulo que supuestamente tec-
presenta el valor literal que en ella constata o el valor que la
Bolsa de Valores le ha dado en un momento determinado.
Toda esta transaccion y traspaso de acciones estd basada en la
buena fe y de los informes financieros. Pero, qué pasa con la
seguridad de la propia validez del titulo? Si son valores can-
jeables, negociables y de fécil tradicién casi como el dinero en
efectivo, como podemos dejarlos en manos de dos personas por
mds honestas que sean? Qué pasa si en la imprenta se deja co-
rrer la impresora e imprime unos cuantos mas? o algin ines-
crupuloso duplica la cantidad de las acciones emitidas coafor-
me el estatuto social? Puede resultar que en las cajas fuertes
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de los felices e ilusionados adquirentes se encuentran papeles
sin valor alguno, con complicado problema para los accionistas
originarios de la sociedad? Cémo podrédn probar que los suyos
son los originales y verdaderos en contra de otros del mismo
supuesto valor?

7—Que para dar seguridad a los adquirentes de acciones y al mis-
mo tiempo rodear de confianza y prestigio a la Bolsa de Valores,
tan necesaria para el desarrollo econémico y la canalizacién
apropiada de los ahorros de los inversionistas, es necesario un
refrendo oficial de una oficina estatal que para el caso podria
ser el Registro Publico y una oficina adscrita a la Contraloria
General de la Republica, o del Ministerio de Economia y de
Comercio a cuyo cargo estaria el Registro de Acciones de So-
ciedades Andnimas tanto al portador o a las nominativas que
recibirdn un numeral oficial un sello blanco de la oficina, espe-
cialmente elaborado para ese fin y bajo custodia del Jefe de la
Oficina encargada y firmado por el oficial-registrador.

8.—Que las consideraciones anteriores con respecto a las acciones
son aplicables a los certificados de aquéllas.

Por lo tanto se recomienda:

(Aprobada con las siguientes modificaciones.)

Hacer una excitativa a la Asamblea Legislativa, para que se
establezca un control de emisién de acciones y certificados.

Control de emisiones por parte de sociedades

Ponente: Lic. Miguel Ruiz Herrera
PONENCIA

Considerando:

1.—Que a medida que nuestro sistema econémico va creciendo,
nuevas emisiones de obligaciones, “deventures”, bonos, asi como ac-
ciones de venta piiblica, son colocadas en nuestro mercado de capi-
tales por parte de scciedades mercantiles.
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2 —Que nuestra legislacién al respecto contiene serias lagunas
en cuanto al debido control que sobre esas emisiones debe de ejer-
citarse. Fn efecto nuestro Cédigo de Comercio, en el articulo 121
faculta a las sociedades anénimas para que “Ademds de las acciones
comunes, la sociedad tendrd amplia facultad para autorizar y para
emitir una o mas clases de acciones y titulos-valores, con las desig-
naciones, preferencias, privilegios, restricciones, limitaciones y otras
modalidades que se estipulen en la escritura social y que podran re-
ferirse a los beneficios, al activo social, a determinados negocios de
la sociedad, a las utilidades, al voto, o a cualquier otro aspecto de
la actividad social”.

3.—Que asimismo en el Titulo IV, capitulo tnico, de nuestra le-
oislacién incluye trece articulos a fin de regular las actividades de
las Bolsas de comercio, articulos en los cuales estdn enmarcadas re-
glas que de cierto modo tienen la funci6n de velar por la proteccidn
de inversionistas, pero que de hecho son inoperantes al no existir
en nuestro pais bolsas de comercio debidamente organizadas.

4—Que de la misma manera, legislaciones extranjeras se han
ocupado de este problema enfocdndola desde diversos puntos de vista.
Vemos asi, que en los Estados Unidos de Norteamérica se han esta-
blecido tres tipos de control en casi todos los Estados que forman
dicha federacién, controles que se conocen comunmente como “Blue
Sky Laws” existiendo principalmente tres tipos de ellas:

1) Regulaciones tipo fraude.
2) Regulaciones sobre el registro de comisiones.

3) Regulaciones sobre el registro de obligaciones.

Las primeras son las mds simples de todas, y estdn incluidas en
casi todas las legislaciones. Prohiben el fraude en la venta de titulos
u obligaciones estableciendo sanciones especificas para casos de es-
tafas v defraudaciones con venta de estos titulos y obligaciones.

Las segundas establecen controles sobre las personas, fisicas o
juridicas que participan en la venta de obligaciones y titulos como
comisionistas, vendedores, agentes, etc.

Las terccras generalmente se combinan con las otras dos ante-
riores. Algunas de ellas requieren a la Compafia informacion com-
pleta sobre todas sus actividades, estados y balances, y adicional-
mente imponen ciertos criterios restrictivos para autorizar o no la
emisién de las obligaciones. Varios Estados tienen dos procedimici-
tos de Registro: uno simple, que es conocido como procedimiento de
notificaciéon, y otro més elaborado que se conoce como proce-
dimiento de solicitud o calificacién. Asi mismo, dentro de la
legislacion federal de dicho pafs, encontramos que existen sicte
cuerpos de leyes, cuyo nacimiento data de los afos 1933 a 1940, en
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los cuales se establecen entre otros requisitos la prohibicién de
ofreccf o vender sin haber registrado o suministrado a la S. E. C
(Securities Exchange Commission) informacién completa sobre el es-
tado financiero de la compania y las actividades a que se dedica.
Cr;emos conveniente hacer notar que dicho organismo no “aprue-
ba” la emisién o el contenido econémico de la obligacién emitida.
S_lgnplcmente tiende a asegurar una completa revelacién de informa-
cién con respecto a la compafia que emite, los “colocadores” y la
obligacién en si.

5—Que asimismo en Espafa dichas regulaciones existen desde
1949; en efecto,_cuando una empresa, sociedad anénima o de otro
tipo que no sea institucién de cardcter publico, decide poner en cii-
culacién en dicho pais titulos cuyo nominal supere en el plazo de
diez meses cinco millones de pesetas, hay que someterse al trémite
de previa consulta al Instituto de Crédito a Medio y Largo Pluzo
de conformidad con el Decreto de 9 de Julio de 1959. Esta con-
sulta puede ser formulada por las entidades interesadas antes o des-
pués de haberse tomado el acuerdo de emisi6n o puesta en circula-
cién por las “Juntas Generales” o Consejo de Administracién res-
pectivo. Para dichas consultas hay un modelo o formato editado por
el mencionado Instituto, el cual deberd ser firmado por el Presidente
o Director Gerente de la empresa en cuestién. Dicho modelo con-
templa principalmente los siguientes aspectos:

G

Cantidad nominal de la emisién en obligaciones, bonos, etc.
© Numero de titulos que representa, especificando las distintas se-
ries.

Importe nominal de cada titulo,

Carécter de los titulos simples o hipotecarios o con otra garantia.
Tipo de emisién al publico.

Tipo de interés anual.

Vencimiento de los cupones.

1)*’u‘r)lortizacién de los titulos (plazo, forma y condiciones genera-
es).

Condiciones especiales (de suscripcién, de primas o de amorti-
zaci6n; convertibles 0 no convertibles en acciones, especifican-
do, en caso afirmativo, las condiciones de la conversién detaila-
damente, etc.; concretando si los impuestos han de ser a cargo
de la empresa o del suscriptor y se va a hacer o no propaganda
de la emisién).

Entidades aseguradoras (en su caso), y condiciones del seguro
concertado con dichas Entidades.

Fecha o época en que desearia efectuar la suscripcién.

257



®  Persona con domicilio en Madrid para atender las incidenciag

y hacerse cargo de las notificaciones.

Asimismo, el escrito de consulta debe ser acompanado por los
siguientes documentos:

a) Certificacién del dltimo balance de la Empresa, aprobado por la
Junta General y Organismo Supetrior.

b) Extractos de las cuentas de resultados en los cinco tltimos afios.

¢) Extractos de distribucién de beneficios en dicho p;riodo, especi-
ficando las cantidades que se han destinado a dividendos y g
reservas legales, estatutarias o libres.

d) Detalle del capital-acciones desembolsado, y de las obligaciones,
bonos u otros titulos de renta fija, emitidos y en circulacién, en
‘la actualidad, detallando los que tengan garantia hipotecaria u
otra especial.

e) Certificacién oficial bursitil de la cotizacién media de las ac-
ciones de cada afio del Gltimo quinquenio, expedida por la Jun-
ta Sindical del respectivo Colegio de agentes mediadores, en
caso de conversién en acciones.

f) Cuadros de amortizacién del empréstito, para los distintos tipos
de interés anual previstos.

g) Un ejemplar de la dltima memoria publicada por la Empresa.

h) Certificacién acreditada de la participacion extranjera en el ca-
pital.

El Instituto mencionado evacuard la consulta en el plazo méxi-
mo de un mes y se entenderd que su resolucidén es de conformidad
con lo propuesto cuando en el referido plazo no se hubicse con-
testado por escrito la consulta de la entidad emisora. En aquellos
casos en que el Instituto absuelva la consulta dentro del mencionado
término formulando observaciones, dichas observaciones solo han de
referirse a la rentabilidad de los titulos, tipo de emisién al piiblico v
fecha de suscripcién. Con relacién a la fecha de emisién, el Insti-
tuto podrd sefialar otra posterior o limitarse a denegar la emisién
en el dia elegido por la empresa. En este dltimo caso, la empresa
podrd cursar nueva consulta cuando lo estime pertinente.

Con respecto a la propaganda, el texto de los anuncios y articu-
los de publicidad -de toda clase deberd presentarse por duplicado en
la Secretaria del Instituto, pudiéndose, en el acto, o en los siguien-
tes tres dias, autorizar, o formular las observaciones que deberdin
ser atendidas por la empresa en cuestién.

En los casos en que se pretende colocar los titulos en el extran-
jero, el Instituto citado pedird al Instituto de Moneda Extranjera un
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informe al respecto, del cual dependerd la eventual autorizacién que
deba ser otorgada.

Creo conveniente hacer notar que las observaciones y objeciones
que formule el Instituto pueden ser de obligado cumplimiento o meras
recomendaciones, segiin se exprese en cada caso.

Existen también previstas multas, que oscilan entre el 1 por
ciento y el 1 por mil del valor nominal de la emisién, aplicables a
sociedades o empresas que pusieren en circulacién obligaciones, bo-
nos u otros titulos de renta fija sin formular previa consulta o sin
esperar a su resolucién o incumplimiento lo acordado por el referido
Instituto, asi como también con respecto a lo anteriormente especifi-
cado en cuanto a propaganda o publicidad. Dichas multas pueden
llegar hasta el 2 por ciento si la infractora es reincidente.

6.—Que otras legislaciones. como la mexicana, la chilena y la
venezolana, que han creado tipos de control similares a los anterior-
mente indicados, condicionados a la realidad del mercado de capi-
tales de cada uno de esos paises, con los consiguientes beneficios
para los inversionistas particulares por la proteccién que se les brin-
da, en las cuales la funcién es centralizada en una Comisién de Va-
lores a quien le estd encomendada la labor de control sobre los emi-
sores ¢ informacién a los inversionistas.

Por tanto:

Convencidos de la necesidad de establecer controles similares en
nuestro pais que permitan un funcionamiento acorde de nuestro na-
ciente mercado de capitales y eviten los perjuicios que terceros in-
versionistas pudiesen eventualmente sufrir en virtud de lo lacénico e
inoperante de nuestra legislacién al respecto.

(Aprobada con las siguientes modificaciones)
Se recomienda:

Que se reforme nuestra legislacién mercantil a fin de que se
establezcan los controles anteriormente relacionados. Que se cree un
organismo de control (deberd ser un ente con suficiente autoridad ¢
independencia), con el objeto de regular, vigilar y fiscalizar el mer-
cado de capitales, y que estara compuesto por cinco miembros, que
deberdn ser costarricenses de reconocida probidad y experiencia en
asuntos financieros, econémicos y mercantiles y cuya sede serid la
ciudad de San José pudiendo establecer dependencias en otras ciu-
dades del pais si asi lo considerase necesario.

Los organismos publicos y privados que en alguna manera sc
relacionen con las actividades de la Comisién, estardn obligados "a
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suministrarle la informaciéon que ésta les requiera dentro de los 1.
mites de su competencia.

Las resoluciones de la Comisién estardn sujetas a la jurisdic.
cién Contencioso Administrativa. Estardn sometidos al Control de I
Comisién todos los titulos valores que ofrezcan al publico.

Es el criterio de esta Comisién que debe establecerse una rels.
cion entre el capital suscrito y pagado y el monto total de las obli.
gaciones emitidas a fin de que se mantenga una adecuada proporcién
de solvencia, a no ser que la emision se garantice satisfactoriamente
a juicio de la Comisién. Finalmente queremos manifestar que es Ia
intencién de esta comision, que el organismo creado al efecto, ya sea
que se designe con el nombre indicado de Comisién Nacional de Va-
lores, o cualquier otro consecuente con sus funciones, se convierta
en un organismo de control que le permita al inversionista particular
informarse antes de realizar la inversion, que sea un medio o vehiculo
de informacién de la empresa emisora, de los agentes, y de la emi-
sién en si. Sin que quiera decir que al autorizar determinada emisién
Ja Comisién esté garantizandola frente a los terceros inversionistas,
pero si que la informacién suministrada es cierta.

La Ley debera sefialar qué informacién se considera confiden-
cial y cuél no.

“Nulidad e impugnacion de acuerdos de Asamblea”

PONENCIA
Ponente: Dr. Gaston Certad M.

La sociedad andénima tiene una funcién eminentemente econd-
mico-industrial que especifica su naturaleza: la de permitir la con-
centracion de grandes capitales, aportados por una infinidad de per-
sonas, para la creacién de empresas que, por la cuantia de la inver-
sion que exigen, estan fuera de las posibilidades de los sujetos aisla-
damente considerados, se ha perfilado la sociedad anénima en don-
de, como requiere la participacién de un gran ntmero de accionistas,
es imposible ya exigir la confianza personal entre los socios, como
elemento de la voluntad de asociarse; por esta razén las normas que
rigen su estructura y funcionamiento estdn planeadas para que el ente
pueda realizar plenamente sus actividades, sin que medie entre los
socios la estrecha vinculacién que la confianza personal supone. Por
esta misma razén, este tipo de sociedades permite la amplia circula-
cién de sus acciones, pues indiferente resulta para el socio conocer
0 no a los poseedores de los demads titulos. Este planeamiento nos
lleva necesariamente a emitir un juicio respecto a lo que han sido,
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hasta la fecha, las sociedades anénimas en nuestro pais. Entre noso-
tros, en muchos casos con la tnica finalidad de evadir responsabilida-
des, con la proteccién del velo de la personalidad juridica y con la
emisién de acciones al portador, han podido vivir, y cada dia nacen
y proliferan mads, un sinnimero de sociedades andénimas que, si bien
responden a la estructura juridica de la misma, no realizan la fun-
cién econémica que le corresponde; se trata de sociedades cuya for-
macién ha sido hecha con un criterio personalista, en modo de que
pertenezca a grupos cerrados de personas, vinculadas generalmente
entre si por relaciones de parentezco, de amistad personal o de co-
munidad de intereses. De ahi que se imponga en Costa Rica una
total reforma a la sociedad andénima para que, a partir de ese mo-
mento se convierta en lo que su naturaleza econdmica le reclama:
una verdadera sociedad de capital en lo que la consideracién perso-
nal no sea motivo para influir en las decisiones que tomen sus ac-
cionistas reunidos en asamblea ni para entorpecer su funcionamiento;
una sociedad que sirva para impulsar el desarrollo econdémico e in-
dustrial.

Considerando:

1—Que, sin lugar a dudas, la asamblea de socios es el 6rgano
social que expresa, “in thesi”, la soberania de los socios, quienes por
su medio ejercen sus prerrogativas.

2.—Que la formacién colegial de la voluntad social constituye
la manifestacion mds conspicua del principio democritico, en los tér-
minos en que éste ha sido extendido a la sociedad anénima.

3.—Que la posicién y las funciones de la asamblea son en rea-
lidad hoy dia muy distintas de las que una falsificacion fuera de
tiempo y fuera de moda como la que contiene nuestra ley podrian
hacer creer.

La evolucién de la gran empresa por acciones en los paises in-
dustrializados nos ensefia que no sdlo las relaciones de equilibrio
que se dan, o se deben dar, en el seno de la asamblea han resultado
seriamente perjudicadas por el dominio implacable de los llamados
grupos de control o paquetes accionarios, Sino que las mismas pre-
rrogativas de la asamblea tienden cada vez mds a perder profundi-
dad y a diluirse frente a la gran concentracién de poder que sc ve-
rifica en el drgano administrador,” donde—las-mayorias _dominadoras

dirigen a su antojo la gestién del ente. =5 <, £ O Do

4—Que todo esto se agrava ain mds en un régimen juridico co-
mo el nuestro, donde el Cédigo de Comercio del todo niega alguna

proteccion a los socios mingritarios, déjando completamente libre a

aquél o aquellos socios en cuyo poder se encuentre el 51% de las
acciones, En otras realidades econémicas diferentes a la nuestra se

enfrentan graves problemas a los que=teadiemos Oliossstamicn |
§ " “YeCA |
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que afrontar en el futuro. Para el futuro, entonces es bueno tambicn
hacer las siguientes consideraciones,

Todos somos concientes de la crisis actual del accionista, del di.
vorcio verificado entre poder y propiedad y entre poder y riesgo
dentro de la sociedad anénima(’). Esta crisis refleja puntualmente en
el funcionamiento de la asamblea, dominada por los grupos de con-
trol, que no son necesariamente grupos de mayoria. El accienista in.
dividual estd mas que nunca ausente o impotente, confinado a desem.
penar el papel de simple espectador frente al enmaranado juego de
las participaciones cruzadas, fecfprocas y de control, y a las luchas
de poder entre grupos a los que es totalmente extrafio. “En un cua.
dro caracterizado por el yoto.por ‘mandato, por las delegaciones
las instituciones bancarias y financieras, por los sindicatos de accio-
nes, por la presencia de sélidos paquetes de control, por la inter-
vencion de los inversionistas institucionales, los “managers” se mue-
ven como a bien tengan, casi como nuevos vestales de la potencia y
de la riqueza de la sociedad por acciones”(?). En este sentido la asam-
blea se ha convertido en un simulacro de si misma, en el teatro vacio
de batallas que en realidad se combaten entre bastidores. La Asam-
blea, cuenta, en el sentido que ella debe sancionar los actos de los
administradores y amortiguar v canalizar el eventual descontento de
los accionistas, pero sus decisiones son generalmente descontadas “a
priori”.

5—Que para frenar este proceso avasallante se debe contar al
mencs con un suficiente régimen de impugnacién y nulidad de acuer-
dos de-asamblea, cuando éstos han sido fomados en violacién @ l1a ley
0 al pacto constitutivo.

6.—Que el régimen de nulidad de acuerdos que nuestro Cé-

%igq__ de Comefcio establece es-del todo inoperante y tortuoso, de-

tendo en todo caso recurrirse al engorroso, y poco efectivo y petfu-
dictal “para el caso, juicio ordinario.

7~—Que siendo la sociedad anénima una entidad privada creada
por los socios para los socios, que a ella llevan sus intereses perso-
nales y en ella exteriorizan, con el voto y el método mayoritario, su
participacién en el propio interés del ente, debe existir_una norma
que regule el llamado “conflicto de intereses”, norma- que. nosofros.
desgraciadamente, no tenemos 'y que resulta dtil y necesario incluir.
Mediante esa norma se le impone al socio el tnico limite de prohi-
birle votar si sc encuentra en conflicto de intereses con la sociedad;
lo-que- significa.que el socio es libre-de-votar como quiere y que Ta
mayoria es libre y discresional en sus determinaciones siempre que

(1) Sobre este punto ver BARCELLONA, Pietro, ‘Jstanze individualistiche ed
usigenze sociali nella configuoracione del diritto dipropiietd” en “Gli dstituti
fondementali del Diritto Privato” Cap. 111, Jovene, Nipoli, 1971, p. 141.

(2) COTTINO, Gastone, "La socitd per azioni', UTET,; Torino, 1972, p. 109.
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no subsista un conflicto de intereses con el ente. En otras palabras,
el ejercicio del voto cesard de set licito toda vez que el titular de
ese derecho tenga un inferés en conflicto con el de la sociedad: y ese
voto puede ser anulado, conjuntamente con el acuerdo que sustentd,
en via de impugnacion, si la deliberacién aprobada no corresponde
al interés de la sociedad, aunque si al del socio votante. Si no obs-
tante la prohibicién, ¢l socio en conflicto vota, el acuerdo, en el su-
puesto en que cause un_perjuicio o dano a la sociedad, podrd ser
impugnado, segun-la llamada “‘Prueba de resistencia”, La situacion
de contraste puede ser atin indirecta, referirse personalmente al socio
0 a su patrimonio, atin como socio de otra sociedad, y al socio como
administrador o como representante o gestor de terceros. Comprende
también los casos de simulacién, a través de los cuales el socio
tiende a enmascarar su posicién de conflicto. Como ha dicho una
casacion italiana: ““...Se trata no de un problema de tutela de los
derechos de la minoria contra el super-poder de la mayoria que di-
rige la sociedad, sino mas bien de un problema de tutela del interés
de la sociedad misma”'(?).

e

8 —Que, con exclusiva alusién a la llamada sociedad abierta,
sea=lagran sociedad andénima que capta y observa los ahorros del
tblico, pudiéndose presentar en la préctica casos en que el voto se
ejerza por el socio uUnicamente para procurarse una posicién de
ventaja en descrédito de los demds socios, como por ejemplo, el
socio o socios mayoritarios que impiden sistematicamente la_distri-
bucién de utilidades para crear disgusto y zozobra en los demas
socios, -induciéndolos a_deshacerse de sus acciones a precio vil, se
impone crear un régimen de nulidad de aquellos acuerdos de asam-
blea tomados con votos viciados por “exceso de. poder” y sin que
medie una proteccion al interés social. Notese bien que en_esta_hi-
potesis no existe un conflicto de intereses entre el socio y la socie-
dad, porque el conflicto estd “precisamcntee entre el interés que el
socio votante tiene en sociedad y el interés de los demas socios
también en sociedad. Nos referimos aqui a los casos de ejercicio
malicioso del voto. Para resolver conflictos como éste algunos han
recurrido al concepto de exceso o desviacion de poder, concibiendo
el voto como un poder conferido al socio en el interés social, por
lo que viciado resulta si se ejerce con una finalidad diversa(*).

(3) Cas. Tt. N* 853, 18 de abril de 1961, en “Giustizia Civile”, 1, 1961. p. 838.

(4) En este sentido ver BIGIAVI, Walter, “Lezioni di nuovi amministratori con
il voto Di amministratori rivocati in seguito ad azione sociale di responsa-
bilita”, en “Giurisprudenza italiana”, I, 1, 1956, p. 487; ASCARELLI, Tullio,
“Interesse sociale interese comune nel voto” en “Revista trimestral di Diritto
e Procedura civile” 1951, p. 1145, citados por FERRARA JR., Francesco. ‘Tm-
prenditori e societd". Giuffré, Milano, 1971, 5" Ed. p. 445, nota 42; FERRI,
G., "Manuale di diritto Comerciale”, 2* Ed., Torino, 1962, p. 279.
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Por que el exceso de poder no otra cosa es que un vicio que
revela exceso en el ejercicio del poder discrecional y en la medids
en que éste es una libertad de determinacién, dicho exceso consiste
siempre en la violacién de un limite puesto en esa libertad(®), De
modo que los acuerdos de asamblea alcanzados con votos viciados
por exceso de poder serdn impugnables (anulables) en los limites
en que generen un perjuicio a los socios minoritarios y a la sociedad.

@—Que, ejerciéndose el dominio de las mayorias fundamental-
mente a través de los llamados sindicatos de acciones y convenciones
0 juntas de voto, elemental resulta incluir una norma de exclusiva
aplicacién a la sociedad abierta tendiente a sancionar, en ciertas
hipétesis, con el peso de la nulidad instituciones tan nefastas. “Los
sindicatos de acciones son instrumentos destinados a favorecer el
dominio o la defensa de determinados grupos de accionistas en Ia
administracién de la sociedad, intercediendo casi siempre schbre el
ejercicio del derecho al voto”(°). '

Estos sindicatos pueden presentarse en dos configuraciones ti-
picas (a las que debemos agregar toda una gama de configuraciones
secundarias o intermedias):

a) Como contrato realizado entre varios accionistas que, en ocasién
de sucesivos acuerdos de asamblea, se obligan a votar todos de
una manera preestablecida o a establecerse sucesivamente con
acuerdo de mayorfa; se trata entonces de una obligacién dJe
votar en el sentido que serd decidido por la mayoria de los
accionistas agrupados;

b) Como contrato concluido entre varios accionistas quienes sc
obligan a otorgar —para el ejercicio del voto inherente a sus
respectivas  acciones— un poder a una determinada persona
(generalmente “al director del sindicato”) quien votard en la
asamblea seglin su propia apreciacién discrecional o de conformi-
dad con las directivas preestablecidas por la mayoria de los accio-
nistas congregados.

Estas convenciones de voto y sindicato de acciones son factores
indiscutibles por todos conocidos del proceso de disolucién de la
democracia en la sociedad anénima. Figuran entre las materias na-
turales de que se suplen los “grupos” para operar; constituyen, ni
mds ni menos, que un instrumento precioso que a nivel de socie-
dad abierta, puede ser empleado provechosamente para adaptar a
la medida del grupo el esquema formal legislativo. Los argumentos
repetidamente esgrimidos por la doctrina en favor de la licitud de
estos sindicatos son generalmente dos: e e =,

(5) GRANADOS MORENO, Mario, punies a las lecciones de Derecho Pi-
blico 71, U, de C. R., 1973.

(6) GRAZIANI, Alessandro, “Diritto delle societd”, 5* Ed., Morano, Nipoli, 1963,
p. 249,
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_( a) El voto estd atribuido al socio no en su interés particular, sino

en el interés social(?):

'b) En el ordenamiento juridico existe un principio general me-

diante el cual el socio debe decidir-su-voto Tibremente, después

“de discusién en la asamblea y de previo a una ponderada vale-

racién de los argumentos en ella avanzados en pro y en contra

del tema en discusién(®).

Y esto dltimo parece ser cierto respecto de aquellos sindicatos
en que los socios son llamados a deliberar previamente sobre el
contenido del voto que serd ejercido mds tarde en la asamblea. Aqui
entran en juego principios imperativos que aparecen puestos en dis-
cusién y seriamente violados en la medida en que la funcién y el
funcionamiento de la asamblea resulten total o parcialmente viciados. El
método de la asamblea, tal y como lo ha estructurado nuestro legisla-
dor, es en verdad fncompatible con una_preconstitucién de la vo-
Iu_r_i_yla___qug_,_sﬁa_&Ja.._veLd_e tipo_colegial; el fendmeno es particu-
larmente evidente en aquellas convenciones de voto en que los so-
cios deliberan por mayoria sobre todas y cada una de las materias
del orden del dia, con perfecta introduccién de una asamblea den-
tro de la asamblea y con l6gico descrédito y desprestigio, al menos
para una parte del capital social, de la asamblea sucesiva y de su
disciplina. Con el sindicato de mayoria se permite de modo_estable
utilizar-en--la._asamblea votos prefabricados; se impide que pueda_

funcionar a cabalidad el juego normal de las—mayorfas fal v como

_fue previsto en la mentalidad del legislador y se da vida a una doble

fase colegial en la que la primera es la repeticién “ante literam”,
y més bien dirfamos la tnica efectiva y real, de la segunda. De
ahi que elemental resulta la inclusién de una norma especifica para
la sociedad abierta dirigida a declarar nulos '.éqi;ellq_s‘___sjndi_catos de

acciones o pactos de voto cuando el voto_resulte vinculado a in-

/

tereses en cvidente contraste con el de la sociedad (en favor de |

personas en conflictos de intereses con la sociedad misma, o cuando
mediante el pacto, la asamblea resulte permanentemente viciada de
funcién o contenido, o cuando resulte suprimida, de un tajo, la
libertad del voto, con la posibilidad de formacién de mayorias fic-
ticias("). Nulo el pacto o sindicato, el voto resulta viciado ¢ impug-
nable deviene el acuerdo tomado.

(7) Ver autores citados en la nota 4.
(8) SENA, G, "Il volo nell'assemblea deila socield per azioni”, Guiffré, Milano,
1961, p. 312; COTTINO, G, op. cit, p. 127; GRAZIANI, A., op. cit, 1*

Ed., p. 164 ss.
(9) Son todas estas hipétesis que se han discutido y resuelto en la jurisprudencia
italiana: Cas. N* 1290, 23 de abril de 1969, en “Foro Jtaliano”, 1, 1969, p

1735; Cas. N” 136, 25 de enero de 1965, en “Revista di Diritto Civile”, 11 1967.
p- 20 con comentario de MASTROPOLO, "Sui limité di validitd delle conven-
cioni de voto”, citadas por COTTINO, G., op. cit, p. 128, nota I.
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10.—Que si a tenor del articulo 174-de nuestro Cdédigo de

Comercio el nuestro tomado en conformidad a-la ley(**) Vincula &
fodos 10s_socios, atn ausenfes © entes, el acuerdo no conforme

ata-1ey —o al pacto constitutivo— estard necesariamente viciado
de invalidez. ' ;

11.—Que nuestra legislacién mercantil no contiene_un_buen
régimen_de invalidez de acuerdos de asamblea, en modo tal que
para oponerse a un acuerdo violatoric de la ley debe acudirse in-
defectiblemente al tdnico sistema contemplado por el Cddigo,—el dc
la nulidad, lo gue equivale a tener que incoar dema.nd_a _ordinaria
contra la sociedad, con todos los inconveni ¥ perjuicios que
proceso tan intrincado puede producir para el ente mismo, para su
difusién y hasta para el desarrollo econémico e industrial del pais.

12—Que atendiendo a la naturaleza de los acuerdos de asam-
blea, que son actos unilaterales colegiales, formados por declare-
ciones de voluntad o de ciencia(’’), es necesario ante todo _c,hstmgigu
entre las causas de invalidez de la simple declaracion de voto —in-
dé’ﬁ&%i%ﬁi?rﬁente de que el vicio luego se comunique o no al acuer-
do— vy las causas de invalidez del acuerdo mismo. -Slgmendo este
lincamicnto el _voto puede resultar afectado de invalidez por todas
y_cada una de las causas que pueden” viciar cualquier-declaracién
de voluntad o de ciencia dentro_de Ta teoria del negocio juridico
(incapacidad, error, violencia, dolo,etc.)("), a las cuales debemos
anadir, en las legislaciones que las contemplan, la hipdtesis de
conflicto-actual_de intereses y la de vicio del voto por exceso de

_poder

13—Que un_buen régimen de invalidez de acuerdos c{e asam-
blea debe contener al menos estas fres grandes categorfas:

a) anulabilidad, cuando el acuerdo viola la ley o el pacto consti-
T Tutivo;

b) nulidad, cuando estamos ante casos de iliciﬂtud_gg_impo_g‘l__b‘ﬂidad
“~—det-objéto; porque la nulidad de acuerdos no debe ser comse-
cuencia de la violacién de cualquier norma imperativa o de las dis-
posiciones de los estatutos, sino tnicamente del contraste del acuer-
do con aquellas normas dictadas para tutelar un interés general Jue
trasciende el interés individual del socio, o dirigidas a impedir una
desviacién de la finalidad econdémico-practica del contrato de so-
ciedad (por ejemplo, hay ilicitud del objeto en Eg_u_el_lo_s acuerdos

(10) Nosotros agregariamos aqui “y al pacto constitutivo™.
(11) GRAZIANI, A., op. cit, 5* Ed., p. 349.

(12) CARIOTA FERRARA, Luigi. "€l Negocio Juridico”, Ed. Aguilar, Madrid, 1956,

p. 393 ss.
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violatorios de las normas dictadas para la aprobacién e improba-
cién. del informe (sobre los resultados del ejercicio anual presentado”
por los administradores, normas que estdn dictadas para proteger,
no el interés de los socios en cuanto a tales, sino el interés de la
sociedad; hay imposibilidad del objeto del acuerdo cuando se excluye
el poder de deliberar sobre un determinado asunto):; también hay
nulidad cuando faltan los rasgos fisionémicos esenciales de un
acuerdo colegial (por ejemplo, el acuerdo tomado en una reunién
de socios sin que existan los extremos que la ley exige para la
constitucién de la asamblea, la llamada “no asamblea”, el acuerdo
adoptado sin el quérum -constitutivo o deliberativo, o adoptado
sin previa convocatoria y sin estar presente la totalidad de las ac-
ciones, o tomado con el voto determinante de extrafios o socios no
legitimados). Algunos autores hablan aqui de inexistencia(**), pero
nosotros creemos que la inexistencia es una categoria eminentemente
tedrica que, ademas de ser muy discutible y discutida en el plano
doctrinal, y de dudosa utilidad préctica, no se distingue a cabalidad
de la nulidad (absoluta) para ser auténomamente apreciada por la
conciencia social, mientras que, por ofra parte, se la distingue exhaus-
tivamente en sus consecuencias para crear dificultades que son bas-
tante poco provechosas para la certeza y prontitud de las relaciones;

¢) _Ineficacia, cuando se producen violaciones a derechos_ de terce--
r0s 0 a_derechos indisponibles de los-socios. Por ejemplo, el
acuerdo de asamblea general no precedido de asamblea especial
y de su respectivo_acuerdo es valido pero esta suspendido en
~sus_efectos por la ausencia de un presupuesto de eficacia, pre-
supuesto que puede ser perfectamente introducido adn sucesi-
vamente, saneando el mecanismo volitivo incompléto y-la eca-
rencia inicial, pero sin cuya intervencién el acuerdo es y per-
manece ineficaz(*?),

14—Que, en buena tesis, la distincién entre acuerdos anu-
lables_y nulos debe necesariamente reflejarse en un distinto régimen
de oposicién o impugnacién y en un diverso procedimiento, contra-
riamente a como estd estructurado actualmente en nuestro Cédigo
de Comercio. ;

15.—Que dentro de ese mismo orden de ideas, se impone crear
en_nuestro medio un régimen de impugnacién de acuerdos anulables

(13) FRE, G., C., "Sociaid per azioni”, en “Commentario del Codice Civile diretto
da Scialoja e Branca’, Roma-Bologna, 1956, p. 330. ss.; CANDIAN, Aurelio,
"Nullitd e anullabilitd di delibere de assemblee di societd per azioni’, Giuffré,
Milano, 1942, p. 58 v 66; SALANDRA, V. 'Manuale di diritto Comerciale”,
I, Bologna 1946; p. 262 ss; BRUNETTI, Antonio. "Tratado del Derecho de
las sociedades”, UTHEA, Buenos Aires, 1960, Il, p. 148 ss. A. Graziani,
op. cit, p. 356; FERRARA JR, F., op. cit, p. 455. P. SENA, op. cit, p.
451 ss.

(14) COTTINO, G., op. cit, p. 133.

267



de asamblea gnh_ngggq, el_acuerdo-invélido-por violacién de Iey_ o
del pacto constitutivo, o por haber sido tomado. con-votos de socios
en_conflicto de intereses o con votos viciados por exceso de poder.

pueda_ser impugnados dentro de un término. fijo.y corto por. sujetos
_especialmente legitimados. Este régimen, illamado de impugnacion u
oposicion, es y debe ser un freno a los abusos de las mayorias.

16 —Que el régimen de legitimacién debe ser diverso en casos
de nulidad y, a tenor de las normas que rigen las nulidades absolutas
en nuestro Cédigo Civil, deberd ser opuesta por todo aquel que
tenga interés o bien declararse de oficio, no pudiendo subsanarse
por la ratificacién o confirmacién de las partes, ni por un lapso
de tiempo menor al de la prescripcién ordinaria.

17—Que, en tratdndose de acuerdos ineficaces, legitimados a la
oposicion deberdn ser aquellos sujetos cuyos derechos hayan sido
indebidamente dispuestos en el acuerdo.

18.—Que necesario resulta ademds establecer un procedimicnto
especial de impugnacién de acuerdos anulables mds sumario y éxpe-
ito, —que en nuestro medio bien podria_seguir el tramite de los
_incidentes— en modo tal que el juicio ordinario que ahora debe
seguirse en todos los casos, quede relegado a las solas hipétesis de
nulidad.

Por tanto recomendanios:
—t &oh

(Aprobada con modificaciones)

s

A). Proponer la reforma del Cédigo de Comercio en lo gue
se refiere al régin@____gig invalidez de _acu;_:rdojaj de asamblea en la

sociedad andnima. —aiie

B.) Que dicha reforma deberd efectuarse en estos dos grandes
aspectos: e
——

a—Régimen de invalidez: constitucién de un régimen de
invalidez de acuerdo que prevea necesariamente hipd-
tesis de nulidad, anulabilidad o ineficacia.

b.—Procedimientos:. creacién de un procedimiento suma-
‘rio y expedifo para ser usado en las hipdtesis a anua-
“libilidad, pudiéndose seguir el juicio ordinario en los
casos de nulidad. Y T

¢.—Que en cuanto al procedimiento se recomienda la posi-
bilidad de que el Juez suspenda los efectos del acte

en_aquellos casos en que pueda producirse dafio irre-
parable a la sociedad, a los socios 0 a terceros.
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Nota: Todo lo que sigue son consideraciones personales del po-
nente que creemos pueden ser simples bases de discusién futura, no
recomendadas especificamente por esa comisién,

C.) Que en lo tocante a cada uno de esos aspectos, deberin
considerarse cuando menos los siguientes temas:

a—En cuanto al régimen de invalidez:

I. Anulabilidad de acuerdos:

s acuerdos deberian ser ~anulables cuando menos en los_si-

guientes casos: ERR e

1.1 Cuando hayan sido tomados con votos de socios
—en_conflicto con intereses con 1a sociedad. Para ello
deberd incluirse una norma que prohiba al socio

votar en la Asamblea cuando se encuentre, por cuen-

ta propia o de un tercero, en conflicto de intereses
con la sociedad, en modo tal que sino obstante la
‘prohibicién, el socio en conflicto vota, el acuerdo
alcanzado serd anulable y podrd ser impugnado en
el tanto y en la medida que cauce un verdadero per-
juicio a la sociedad. La misma deberd prohibir vo-
tar a los administradores en aquellas reuniones en
que se discuta sobre su responsabilidad. No obs-
tante esa prohibicién de votar, las acciones afec-
tadas se podrian computar a efecto de lograr el
quérum de constitucién de la asamblea.

__exceso de poder. Debera entonces incluirse una nor-
ma, extensiva tnicamente a las llamadas sociedades
_ abiertas, sea las que captan y absorven los ahorros
del publico, tendiente a declarar anulables aque-
Hos_acuerdos, adoptados gracias-a votos viciados
por_exceso de poder. Se trata de evitar los Ilama-
dos casos de ejercicio malicioso del voto, en los
que el socio vota con el tdnico interés de procu-
rarse_una posicion de ventaja en perjuicio de los

1.2 Cuando hayan sido_tomados con votos viciados por

e
o

restantes socios. Este gcue;io_,sgé_imp_ugnado cuan-
-do de €l se derive un dafo o perjuicio para las mi:
norias o para la sociedad misma.

1.3 Cuando hayan sido tomados mediante votos prefa-

bricados en sindicatos de acciones o convenciones
~de voto en las hipétesis que se dirdn. Para ser apli-
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cada exclusivamente a las sociedades abiertas, de.
berd también promulgarse una norma tendiente gz
anular aquellos sindicatos de acciones o convencio-
nes de voto dirigidas a promover votos vinculados
a_infereses en evidente contraste con el de la socie-
dad (en favor de personas en contraste de intereses
-con_la_sociedad misma) o cuando, gracias al sin.
dicato o convencién, la asamblea resulta de un mo-
do permanente, vaciada de funcién o contenido o

1.2 Cuando el acuerdo viole leyes promulgadas para
tutelar un interés general que trascienda ¢l interds
particular del socio, o dirigidos ¢ impedir una des-
viacién de la finalidad econémico-practica del con-
trato de sociedad.

1.3 Cuando falten los rasgos fisionémicos esenciales de
un acuerdo colegiado.

cuando resulte suprimida la libertad del voto, con El régimen de impugnacién y oposicién de acuerdos nulos se_re-

la formacién de perennes mavorias ficticias. Nulo gi_ré por los principios generales que regulan la materia de las nuli-

el sindicato o convencién en las hipétesis previs- ades absolutas en nuestro Cédigo Civil y debera contener los siguien-

tas, viciado resulta el voto y el acuerdo adoptado les puntos:

deviene impugnable.

1.1 Legitimacién: Los acuerdos nulos podrdn ser ata-
“cados_por cualquiera que fenga interés o bien, de-

1.4 Cuando violen leyes promulgadas para tutelar el :
clarados de oficio por los Tribunales.

inferés individual de los socios, o sean contrarios
al pacto consfitutivo.
= e 1.2 Término: El acuerdo nulo deberd ser atacado en
El régimen de_impugnacién u oposicién de acuerdos anulables un término no ?‘}fel"lof_ al de Ja prescripcion ordi-
debera contener los siguientes puntos: T naria mercantil término que empezard a correr des-
R SRS de el dia-en que se celebrd la reunién que lo acor-
d6 o, si se trata de acuerdo inscribible en el Re-
gistro Mercantil, desde el dia de la inscripcién de

1.1 Legitimacién: los acuerdos anulables podran ser im-
pugnados los socios ausentes, disidentes y absteni-

os.y-per-aquellos socios-cuyo voto-haya sido anu- la respectiva acta.
Tado_por vicio del consentimiento o por falta de re i i 7
capacidad. También lo serdn por los administrado- 1.3_Ratificacion o confirmacion: El acuerdo nulo no

res, conjunta o separadamente, y por los fis¢alcs, podrd ser ratificado ni confirmado por las partes.

también conjunta o separadamente.

¢ IL. Ineficacia de acuerdos:

1.2 Término: El acuerdo deberd ser impugnado necesa- T LG &7 T
riamente dentro de un término fijo y corto, que po- Los acuerdos de asamblea no surtirdn efectos cuando mediante
dria establecerse en uno o en tres meses, contado - ellos se produzcan violaciones o derechos de terceros o-a.-dercchos
a partir de la fecha de Ta reunidn en que se toms indisg@ig]és de Tos socios globalmente considerados.
0, si debe ser inscrito en el Registro Mercantil, Legitimados a la oposicién en hipdtesis de ineficacia de acuerdos
desde la inscripcién del acta respectiva. de asamblea seran todos aquellos cuyos derechos hayan sido indebi-

damente dispuestos en el acuerdo.

1.3_Ratificacidn_o_confirmacién: No podri anularse el
acuerdo si es sustituido por-otro adoptado de con-
formidad a la ley o al pacto constitutivo.

b.—En cuanto al procedimiento:

I—Anulabilidad:

Para la anulabilidad deberd crearse un procedimiento o sumario
v expedito que deberd contener los siguientes aspectos:

[1I. Nulidad de acuerdos:

Habrd nulidad del acuerdo en las siguientes hipétesis: ’ . :
1.1 El socio, administraéiodr 0 f:scal[_lcgitijmo iieber-a de-
1.1 _Cuando se trate de casos de ilicitud imposibili- mandar a la sociedad ante el Tribunal en cuya
dad del objeto. < a circunscripcion tiene su sede la sociedad, y ¢n la
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1.2

1.3

1.4

1.5

persona-de sus_representantes-legales, salvo que
sean €éstos los accionantes o estuvierafi en conflic-
to—de intereses con el ente, en cuyo caso la re.
presentacién corresponderd a un Curador-ad-litem
designado por el juez.

El socio impugante, para comprobar su calidad,
en el momento de interponer la demanda deberj
depositar en el Juzgado al menos una accién. El
administrador o fiscal gestionante deberd compro-
bar su condicién con certificacion emanada del

Registro Mercantil.

El juez podra disponer que el gestionante rinda idé-
nea garantia para el eventual resarcimiento de los
dafios y perjuicios.

Por razones de economia procesal y a fin de evitar
pluralidad de juicios y pronunciamientos contras-
tantes en relacion a situaciones idénticas referidas
a un tnico objeto, todas las impugnaciones contra
un mismo acuerdo deberdn tramitarse conjuntamen-
te y serdn decididas en una tnica sentencia. El
proceso se iniciard entonces una vez transcurrido
el término de impugnacién.

Una vez iniciado el juicio y si existen graves mo-
tivos, el Juez en resoluciéon motivada no recurrible,
podré suspender los efectos del acuerdo impugnado.

1.6 El procedimiento podria seguir los tramites de les

L

incidentes.

La sentencia recaida afectard a los socios, admi-
nistradores y fiscales, a la sociedad y a terceros
El pronunciamiento de invalidez obligard a los ad-
ministradores a adoptar las medidas consiguientes,
pero quedardn a salvo en todo caso los derechos
adquiridos en buena fe por terceros como resultado
de los actos realizados en ejecucién de los acuer-
dos.

Il.—Nulidad:

Para la accién de nulidad se seguirdn los tramites
del juicio ordinario, pudiendo aplicar el procedi-
miento mencionado-en-el punto 1.5 anterior.
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Biblicteca de la Faculiad de Dersche

El contralor interno y externo

PONENCIA
Ponente: Dr. Francisco L. Vargas S.

El desarrrollo actual de la sociedad anénima hace indispensable
la existencia de controles de funcionamiento —aparte de los de cons-
titucién— que permiten un sano desenvolvimiento de aquélla, a fin
de evitar abusos tanto en perjuicio de socios como de terceros.

Considerando:

1.—Que nuestra legislacién vigente carece en gran medida de pre-
visiones atinentes al control, tanto de constitucién como de fun-
cionamiento de las sociedades anénimas.

2—Que dada la complejidad de las actividades ejercidas por los
Grganos sociales, su control debe ser amplio (examen de conta-
bilidad, de legalidad, administracién, técnica financiera, gjercicio
en forma individual o colectiva, interno o externo, antes, du-
rante y después de la vigencia social, ejecutado por socios, ter-
ceros o incluso por el Estado), pero a la vez tales controles de-
ben ser compatibles con su funcionamiento.

3—Que la legislacién fordnea nos muestra la existencia de tales
controles.

4—Que en tratdndose del control ejercido por los socios, éste no
puede concebirse en forma amplia —v. gr. otorgando a cada
uno de ellos, en cualquier momento, un poder ilimitado de su-
pervivencia— dado que ello generarfa un caos y un consiguieate
entrabamiento de la sociedad (MALAGARRIGA, Carlos. “Tra-
tado elemental de derecho comercial”. Ed. Tipogréfica Editora
Argentina. Bs. Aires. 1958. T. I, pg. 453), amén de que el ac-
ceso a determinadas fuentes de informacién puede permitir a
ciertos socios que miran més en su propio beneficio que en el
de la sociedad, un destino desviado a tal informacién atn son-
trario al de mero control. (FERRARA, Francisco. “Empresarios

y Sog;t;dades”. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1970,
pg. 62).
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5.—Que la mayor parte de los problemas sociales puede surgir cuan-

do las sociedades se relacionan con los Ilamados “terceros”. den-
tro de los cuales podemos incluir a los empleados de la empresa
como categoria especial (SCHAPIRA, Jean, “L’intéret social ot
le fonctionnement de la société anoyme”. Revue trimestrielle de
droit commercial. IV. Paris. 1971, pg. 30; a los pequefios ac-
cionistas en grandes sociedades anénimas y a los obligacionis-
tas (Ibidem); asi como a todas aquellas personas que llevan
a cabo con la sociedad contratos, ya sea como compradores
(clientes) o como vendedores (proveedores), todos dignos de
proteccién legal y gubernamental.

6.—Que en nuestro medio no se establecen normas que regulan la

idoneidad de los sujetos encargados de ejercer funciones contra-
loras dentro de la sociedad, ni impedimentos para su nombra-
miento, como tampoco se apuntan requisitos para la revocacidn
de los mismos, estando éstos en consecuencia a merced de los
controlados.

7.—Que el legislador casi en forma universal ha instituido organis-

mos internos encargados de ejercer ciertos controles, entre ellos
uno de los mds importantes es el relativo al contable, que trata
de evitar que se cometan fraudes en perjuicio de socios y ter-
ceros, a la vez que procura que los estados financieros de cada
ejercicio anual se ajusten al verdadero desenvolvimiento de la
empresa, a efecto de que se determine a ciencia cierta —entre
otras cosas— si es posible distribuir dividendos. Este control
para ser un control serio, requiere técnicas especiales (DJIAN.
Yves. “Le controle de la direction des sociétés anonymes dans
les pays du marché commun”. Ed. Syret, Paris. 1965. pg. 127),
que no es aconsejable dejar al arbitrio de la empresa.

8. —Que seria deseable que este tipo de control se encuentre en

manos de un 6rgano contralor diverso del que tiene como co-
metido vigilar la gestién de la empresa (DJIAN, Yves, op. cit.,
pg. 96), a fin de poder llegar a exigir condiciones de profesio-
nalidad en el o los sujetos encargados de cada tipo de control,
de manera que su ideoneidad sea garantia de la excelencia de
su funcién, lo que sumado a la imposibilidad de revocacién
“ad nutum”, permitiria alcanzar en buena medida los fines per-

bidas tnicamente para llenar una finalidad del Estado: la per-
cepcién del impuesto de la Renta.

10—Que lo tnico que notamos en nuestro Coédigo de Comercio es

la existencia de responsabilidades de parte de los socios cuando
por culpa o por dolo se llegaren a hacer avaltios de los bienes
aportados superiores a los verdaderos (Art. 18, inc. 9), asi como
la exigencia de aprobacién de dicho avaliio por parte de la
Asamblea General en tratindose de aportes (Art. 116, inc. c).

11.—Que cuando se da el supuesto de un aumento de capital o de

reduccién del mismo, la existencia de un solo socio hace nuga-
torio cualquier control que pudiera existir en nuestro sistema
asi concebido, y atn la presencia de mds de un socio no es
garantia de un control serio, siendo por el contrario de suponer
que los socios se pongan de acuerdo en valorar en forma ele-
vada sus aportes y demds bienes sociales con fines ilicitos.

12—Que ... “Cuando el engranaje de la sociedad no funciona por-

que ha dejado a los administradores a merced de si mismos por
el absentismo de la Junta General de Accionistas, y por la in-
diferencia de los sindicos, o, lo que es peor, cuando adminis-
tradores y sindicos hacen causa comin ante el desinterés de la
Junta General, o cuando la mayoria de los socios se alia a unos
o a los otros para procurar el propio interés personal con me-
noscabo del interés comtn . ..” (FERRARA, Francesco, op. cit.,
pg. 32) se hace necesario establecer ciertas potestades a ser
ejercidas por los socios.

13.—Que nuesira Legislacién establece tnicamente como proteccién

respecto de terceros de buena fe y en cuanto a los acuerdos
sociales, la imponibilidad de tales acuerdos ademéis de la res-
ponsabilidad del o los Consejeros (Art. 184 C. de c), pero tal
responsabilidad no puede ser exigida sino por acuerdo de la
Asamblea de Accionistas. (Art. 192 C. de c.).

14—Que es indispensable para el funcionamiento de la bolsa de co-

mercio, la publicacién del balance y la existencia de controles se-
rios sobre éL

seguidos. 15.—Que ademds deben crearse sanciones y responsabilidades contra
los contralores que no ejercen bien su funcién.

9.—Que si bien es cierto en nuestro medio encontramos disposicio-

nes que se refieren al balance, a la forma en que deben llevarse 16.—Que cuando los organismos sociales correspondientes no proce-

los libros de contabilidad, al sistema que debe emplearse para
valorar los bienes del inventario, etc., ellos no se encuentran
dentro del Cédigo de Comercio sino en un Reglamento (Art.
21 inc. 22 Ley de Impuesto sobre la Renta) y han sido conce-
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den en forma oportuna a convocar la asamblea general de ac-
cionistas, nuestro ordenamiento no sefala mds posibilidad que
la contenida en el art. 141 C de c. respecto de la Asamblea Ge-
neral que conoce del balance anual y de la posibilidad de dis-
tribuir dividendos, cual es la de pedir su convocatoria. Pero
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tal potestad no estd concedida sino a los socios que representan
por lo menos el 25% del capital social (Art. 159 ids.) salvo si
la asamblea no se ha reunido por dos ejercicios consecutivos
o cuando reunida no hubiere conocido de lo contemplado por
el articulo 155, casos en los cuales puede un solo socio hacer
la peticién. (Art. 160 ibid.)

17.—Que debemos imaginar la posibilidad de existencia de 6rganos
estatales que ejerzan el control atin de oficio dado el interés
ptblico que detrds de las sociedades existe, en virtud de repre-
sentar éstas un factor importante en la economia nacional.

18 —Que la totalidad de controles que se proponen deben aplicarse
a las sociedades de suscripcién publica o a aquellas que no sién-
dolo, ofrezcan o pretendan ofrecer al publico, sus acciones o
que por cualquier otra via capten o asi lo pretendan fondos o
ahorros de aquél.

19.—Que deben mejorarse las disposiciones de nuestra legislacion
referentes a las sociedades familiares (cerradas) sobre bases dis-
tintas de las que aqui se sefialan para las sociedades que pre-
tenden captar el ahorro popular (abiertas).

20.—Que el sano desenvolvimiento de una empresa hace que désta,
generalmente obtenga mayores beneficios, lo cual, en buena me-
dida aprovecha el socio, a la sociedad misma, asi como a la
colectividad en general.

Por tanto recomendamos:

A.—Proponer la reforma del Cédigo de Comercio en cuanto a
lo que se refiere al control de funcionamiento de las sociedades and-
nimas.

B.—Que dicha reforma debe estar orientada en dos grandes
campos:

a) Control interno, en sus dos formas: por los socios (indivi-
dual y colectivo) y por los Organos de control propios de
la sociedad.

b) Control externo, ya sea ejercido por un organismo adminis-
trativo o judicial, o por ambos a la vez, a peticién de in-
teresado o de oficio.

Nota: Todo lo que sigue son consideraciones personales del po-

nente que creemos pueden ser simples bases de discusién, no reco-
mendadas especificamente por esta comisién.
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¢) Que en lo que toca a cada uno de esos campos, deben te-
nerse en cuenta al menos las siguientes bases o lineamientos:

I.—En cuanto al control interno:

1.—Control de los socios.

1.1 —Control individual o de minorias.

Los socios individualmente o representantes de una minoria debe-

" rian gozar de diversas potestades de control entre ellas:

a) Denuncia a 6rganos de control interno.

“Esta facultad tiende a llamar la atencién de los sindicos
sobre los hechos censurables, a fin de comprobar las even-
tuales irregularidades cometidas por los administradores.
La denuncia no sélo determina la obligacién de los sindicos
de tenerle en cuenta en su informe a la Junta General...
sino que. ademds, los hace culpables si se comprueba des-
pués de la existencia de la irregularidad lamentada, expo-
niéndose sin mas a la accién de responsabilidad contra ellos”.
(FERRARA, Francesco, op. cit. pg. 304). En el sistema ita-
liano una denuncia tal, genera la convocatoria a Asamblea
General. (Ibidem).

b) Denuncia a 6rganos estatales de control. Esta potestad puede
darse en presencia de diversas razones y consiguientemente
con finalidades varias. Una de ellas debe existir cuando los
organismos correspondientes no proceden en forma opor-
tuna a convocar la asamblea general de accionistas.

En estos casos asi como en otros diversos el organismo es-
tatal deberia poder hacer la convocatoria a peticiéon de un
solo interesado, determinada que fuere su procedencia.

¢) Seria saludable también concebir una denuncia como la con-
templa por el Cédigo Civil italiano (Art. 2409). Este auto-
riza a un grupo minoritario de la sociedad (representante
del 10% del capital) ante sospechas fundadas de graves
irregularidades por parte de los administradores y sindicos,
a poner en conocimiento del tribunal del caso tales irregu-
laridades a fin de que éste, previa inspecciéon de la so-
ciedad llegue a ordenar a la asamblea la correccién de las
mismas, y si fuere del caso a destituir a los funcionarios
responsables, cuando las faltas fueren calificadas de graves,
nombrando a la vez un funcionario judicial encargado de
la administracién, quien con los poderes y durante el plazo
sefialado por el mismo tribunal controle la sociedad.
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1:2)

2.

a)

b)

Una potestad similar también se contempla en la legisla-
cién holandesa. (Vid. COLOMBRO, Giovanni. “Il controllo
giudiziario sulle societd per azioni in un recente progetto
olandesse. Ed. Guiffré. Milano, 1970, pg. 148 y sig.)

Control colectivo.

Este tipo de control se presenta en las juntas ordinarias de
accionistas. En ellas los socios deberian gozar de un verda-
dero derecho de informacién previa, tanto de documenta-
cién contable, como de otros aspectos (informes de admi-
nistradores y érganos de control), para que puedan ejercer
su voto —arma de control— con conocimiento de causa.
(Vid. Art. 462 C. de c. de Chile; arts. 236 y 245 C. de
c. de El Salvador; Art. 65 Ley Soc. An. de Espana; Art.
145 C. de c. de Guatemala; Arts. 189 y 190 C. de c. dc
Honduras; Art. 2422 C. C. de Italia; Art. 261 y 288 C. de
c. de Venezuela).

Control Contable.
Organo de Control.

Respecto de este tipo de control es fundamental la especia-
lizacién, esto es, debe existir ademds de los fiscales un 6r-
gano de control contable. Deben sefialarse condiciones a
reunir por el o los sujetos que quieren ser nombrados, que
garanticen su profesionalidad. Debe ademés establecerse
causas de ineligibilidad. '

En este campo los socios no deberian gozar de la posibili-
dad de revocar el nombramiento de dichos funcionarios sino
bajo la existencia de causales determinadas, erradicando de
nuestro medio la potestad de revocacién “ad nutum”, que
no logra sino agravar actualmente el problema creado por
la misma legislacién al permitir el nombramiento de cual-
quier sujeto inidoneo.

La extensién del control contable.
Las vertientes fundamentales por las que debe discurrir la
misién del 6rgano contralor contable deben ser las siguientes:

—Control de las cifras del balance y libros de la empresa
conforme se desprenden de los documentos de su conta-
bilidad.

—Examen de los valores contenidos en dichos documentos a
fin de determinar si son aparentes o reales, esto es, si obe-
decen a un criterio serio de evaluacién, o si por el con-
trario han sido valorados arbitrariamente.
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b.1)

b.2)

b.3)

b.4)

b.5)

b.6)

—Regularidad en la presentacién de las cuentas sociales.

En lo que se refiere a estos aspectos el 6rgano de control
contable debe estar autorizado a revisar toda la documenta-
cién contable de la empresa (Vid. art. 291 C. de c. de FEl
Salvador; art. 233 C. de c. de Honduras; Art. 309 C. de
c. de Venezuela, entre otros).

Ello es esencial pues de lo contrario no podria existir un
verdadero control.

También debe ponerse en conocimiento del contralor con
cierta antelacién a la celebracién de las juntas de accionis-
tas en las cuentas sociales a efecto de que sea vertido por
aquél un informe sobre su exactitud y procedencia. {Vid.
Art. 284 y 291 C. de c. de El Salvador; Art. 233 C. de
c. de Honduras; Art. 188 inc. 6 C. de ¢. de Guatemala: Art.
166 Ley Gral. de Socs. Com. de México, entre otros)

Ademds los administradores deberian estar obligados a pre-
sentar a los Organos de control contable balances de com-
probacién mensual o de pericdos cortos.

Es esencial que los administradores estén obligados a desis-
nar la persona que custodia los libros y demés documentos
sociales —estableciéndose legislativamente el apremio por
su no presentacion— de manera que se eviten maniobras
que den al traste con la eficacia del control,

Verificacién cuantitativa.

El balance, al ser considerado junto con las demds cuentas
sociales, al ser una “fotografia” de la situacién de la socie-
dad desde el punto de vista econémico y financiero (DJIAN,
op. cit. pg. 58) debe ser objeto de un control que abarque
todas las cifras contenidas en ellos, a fin de comprobar si
ellas son representativas de bienes existentes o de negocia-
ciones realizadas por la sociedad durante el perfodo com-
prendido en tales documentos contables.

Aqui la verificacién implica también la potestad del con-
tralor de constatar si el inventario corresponde a bienes exis-
tentes realmente en la sociedad.

Verificacién cualitativa.

La funcién contralora contable no debe limitarse a la simple
verificacién cuantitativa, pues aparte del hecho de que exis-
ten los bienes y negocios del caso, lo importante es, ademés,
poder determinar si a la hora de su inclusién se hicieron
evaluaciones ajustadas al valor real de los mismos o si fue-
ron abultadas. (Vid. Art. 437 y 438 C. de c. de Honduras;
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Art. 443 a 445 C. de c. de El Salvador; Art. 2424 y 2425
C. C. de Italia).

b.7) Publicacién del balance.

Dado que este documento constituye uno de los medios de
informacién de la suerte de los negocios de la empresa, tan-
to para socios como para terceros, seria conveniente se pen-
sara en llevar a la practica —como se ha hecho en otros
ordenamientos diversos al nuestro— la publicacién del ba-
lance en un diario oficial. (Vid. Art. 178 Ley de Socs. Ans.
de Alemania; Art. 286 C. de c. de El Salvador; Art. 177
Ley de Socs. Ans. de Francia; Art. 380 C. de c¢. de Gua-
temala; Art. 177 Ley de Soc. An. de México; Art. 284 C. de
c. de Nicaragua, entre otros).

—La publicacién en cuestién puede tratar de difundirse un
poco mds ordenado se publique en un diario de circula-
cién nacional. (Vid. Art. 486 C. de c. de El Salvador).

—También es posible pensar en la comunicacién a organis-
mos de control estatal. (Vid. Art. 461 C. de c. y Art. 21
Reglamento Socs. Anos. de Chile; Art. 117 inc. 1 Ley Socs.
Ans. de Alemania; Art. 484 C. de c. de El Salvador; Art.
2425 C. C. de Italia y 258 C. de c. de Nicaragua.)

—Es necesaria también la comunicacién a 6rganos de con-
trol interno con antelacién a la celebracién de la asamblea
de accionistas. (Vid. Art. 440 C. de c¢. de Honduras;
Art. 2432 C. de C. de Italia; Arts. 304 y 306 C. de
c. de Venezuela).

—Deben establecerse plazos antes de las asambleas en cues-
tion a fin de que los documentos contables puedan ser
examinados por los socios. (Vid. Art. 21 Regl. Soc. Ans.
Chile; Art. 285 C. de c. de El Salvador; Art. 175 C.
de c. de México; Art. 284 C. de c. de Venezuela).

b.8) Sanciones.

Finalmente, a fin de obtener un cumplimiento efectivo de
dichos extremos, deben establecerse sanciones legales (Vid.
Art. 484 y 485 Ley Socs. Ans. de Francia), no solo contra
los administradores sino también contra los contralores.

11.—En cuanto al control externo.

Aparte del control ocasional que deben ejercer los tribunales de

justicia a peticién_de interesados, debe existir un control permanente
de cardcter administrativo.
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Tal oficina, podria tener, entre otras, las siguientes funciones y

atribuciones:

1)

2)

3)

4)

Autorizar la constitucién de las sociedades, aprobar sus estatutos
y sus modificaciones.

Fiscalizar las operaciones de las sociedades. Al efecto podra re-
visar los libros de contabilidad y documentacién en general, ha-
cer arqueos, exigir la presentacidon y publicacién oportuna del
balance, asi como su presentacién en cualquier época que ésta
lo lrequiera. a fin de conocer del desarrollo de los negocios so-
ciales.

Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y estatu-
tarias, comprobar y denunciar las irregularidades cometidas, de
oficio o a peticion del interesado a la Junta Directiva a fin de
que sean subsanadas, so pena de proceder la oficina dicha a
suspender la ejecucién de los actos criticados.

Tal suspensién implicard la convocatoria a asamblea de accio-
nistas.

Estar presente o hacerse representar en la Junta de accionistas
cuando lo considere necesario. Con dicho fin la convocatoria a
toda asamblea ordinaria y extraordinaria deberd ser notificada
a la oficina, en los plazos previstos por la ley o los estatutos.

5) Comprobar en cualquier momento la exactitud de inversién de

6)

7)

8)

9)

capitales, y vigilar que se constituya el fondo de reserva legal
que debera crearse.

Verificar la exactitud de la estimacién de los aportes que no
consistan de dinero.

Autorizar los aumentos o reducciones de capital que se operen
una vez constituidas las sociedades. Al efecto las sociedades de-
b.e;én comunicar con la antelacién que se prevea toda informa-
Clon necesaria.

Examinar la sinceridad del balance y comprobar el cumplimien-
to de las normas relativas a él.

Solicitar la intervencién de los tribunales a efecto de que se
nicie proceso de quiebra, cuando se determine por cualquier
medio que la empresa se encuentra en estado de cesacién de
pages, o, cuando no habiéndose dado la cesacién de pagos pero
si una situaciéon econémica dificil pero remediable, que haga
prever una préxima cesacién de pagos, y siempre que la desa-
paricion de la empresa provoque un perjuicio a la economia
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nacional, pedir la apertura de cualquier procedimiento
: : reven-
tivo de la quiebra creado o que llegare a crearse. FEEhn

10) Intervenir en _195 liquidaciones de las sociedades. A ese efecto
cualquier gestion de liquidacién de la empresa deberd comuni-
carse con la debida antelacién a la Oficina.

11) Inte_rvenir, cuando a§1" lo soliciten los interesados, como arbitro
arbitrador, en las dificultades que se presenten entre socios o

entre éstos y administradores y entre unos y otros con los ter-
ceros.

12) thidz_ir que los organizadores de una sociedad de suscripcion
publica que no llegare a autorizarse, restituyan las sumas y apor-
tes que hubieren sido hechos en vista de su posible fundacién.

13) Comprobar la idoneidad de los sujetos encargados de las fun-
ciones de control interno de las sociedades, y obligar a éstas a
sustituir a aquéllos cuando se establezca que no retnen las con-
diciones exigidas para ser nombradas en tales cargos, 0 que se
encuentran impedidos por razones de parentezco o similares con-
forme a la ley, de ejercer tal control.

14) Poner en conocimiento de la asamblea de accionistas, las faltas
graves en que hublerg.n incurrido los administradores a efecto de
que si aquellos lo estimaren procedente los remuevan de sus car-
£0s.

15) Pedir la sancién en la forma que se establezca a las sociedades
que no cumplan con las érdenes o instrucciones que gire la ofi-
cina a aquellas.

16) Pedir igualmente la sancién de los administradores y contralo-
res internos cuando incurrieren en infracciones a las leyes, es-
tatutos u 6rdenes giradas por la Oficina.

17) Pedir la sancién en la forma que se establezca a los notarios que

autorif:en estatutos sociales sin la debida autorizacién previa de
la Oficina.

18) ansidcrar la posibilidad de un control de vialidad que deter-
mine si el capital suscrito es suficiente para realizar con posibi-
lidad de éxito la actividad que la sociedad se propone llevar a
cabo y establezca la forma de pago del capital insoluto confor-
me a las necesidades financieras y de desarrollo de la sociedad.
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PONENCIA

Ponente: Lic. Coronado Rivera Trejos
(Aprobada con modificaciones.)

Considerando:

{—Que es urgente poner coto a la proliferacion de socie-
dades andnimas sin capital verdadero, y que en consecuencia es
necesario la creacién de una superintendencia de sociedades anéni-
mas y otro 6rgano de vigilancia que revise anualmente la legalidad
y veracidad de los estados financieros y las actas de la sociedad y la
permanencia de aquel requisito conforme a la ley (Art. 201 inciso ¢}
(Cédigo de Comercio).

5 —Que uno de los principios fundamentales de la Sociedad
anénima es la veracidad, realidad y permanencia del capital so-
cial; pues es la garantia tanto de los propios accionistas como
de terceros y que, por tanto es de conveniencia general que las apor-
taciones en numerario o en especie estén sometidas a controles opor-
funos.

3.—Que para no hacer ilusorio el capital social es preciso
prohibir que la misma sociedad pueda comprar sus propias ac-
ciones a no ser que lo haga con sus utilidades debidamente com-
probadas, en cuyo caso los accionistas deben tener derecho prefe-
rente para adquirir las acciones de la sociedad, por lo que conviene
establecer y reglamentar el derecho al tanto. Las acciones compradas
por la sociedad no tendrdn derecho a voto mientras subsista esa si-

tuacién.

4—Que las minorias que representan por lo menos el vein-
ticinco por ciento del capital social tienen derecho a tener re-
presentacién en el Consejo de Administracién, y el voto de dichos
representantes serdn decisivos para tomar acuerdos trascendentales que
afecten la vida de la sociedad.

5—Que es conveniente establecer sociedades andnimas de
capital variable con el objeto de que las empresas de rdpido cre-
cimiento pueden tener una forma répida de captar fondos o bien
de revalorizar sus acciones.

283



Se acuerda:

1%—Que se establezcan las normas necesarias a fin de crear los con-
troles adecuados para los aportes.

2°—Los socios tendrdn derecho al tanto en todo caso de compra de
sus acciones por parte de la sociedad.

3°—Que se admita el llamado voto acumulativo.

4°—Que se dé la normativa necesaria para crear un sistema de pu-
blicidad de los estados financieros.

5*—Que se contemple la posibilidad de constituir sociedades andni-
mas de capital variable, a condicién de tener un capital minimo
y acciones nominativas que lo representen.

*
TR

PONENCIA
Ponente: Dr. Fernando Mora

Que se establezca una comisién del Colegio de Abogados para
que estudie a fondo el Régimen de las Sociedades Mercantiles en
nuestro. Cédigo de Comercio, y elabore en plazo que se le fije, un
anteproyecto de Ley que debe ser conocido por la Corte Suprema
de Justicia para la reforma total de las sociedades, especialmente la
Anénima y aprobado por ésta, se someterd a la Asamblea Legislativa
para los efectos consiguientes.

PONENCIA

Ponente: Lics. Rodrigo Oreamuno B.
Marco A. Jiménez C.
Oscar Bejarano
Alfredo Bolarios

Recomendamos:

a) Pedir a la Junta Directiva del Colegio de Abogados que integre
una Comisién, que se encargue de estudiar el problema que se
presenta por la existencia de gran cantidad de sociedades que
estan inscritas pero no tienen ninguna actividad;
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b) Que esa misma Comisién busque maneras de solucionar las gran-
des dificultades que ahora existen para conseguir nombres para
sociedades que se piensa constituir;

¢) Que se haga una excitativa al Registro Nacional para que la Sec-
cién Mercantil del Registro Puablico utilice conceptos juridicos
de nombre comercial débil y nombre comercial fuerte, en cuan-
to a los nombres de Sociedades ya inscritas o que se pretenda
inscribir,
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