la adopcién anticipada, en lo que sea posible, de |qg

didas acordes con ellos. Por eso si la administracin est:
en disputa judicial, es obligacion del funcionario preye, U°
posible resultado adverso a los intereses de esa Qdmini:
tracién, para asi evitarle todo entrabamiento o un mG)'o;
perjuicio. De ahi que no sea responsable frente a | ad.
ministracién, el servidor que dado lo inminente de sy g

sinvestidura no puede cumplir con la ejecucion de la sep.

tencia, si las medidas minimas de prevision tomadas por ¢
fueron las apropiadas. Por el contrario, es responsable
fue negligente.

En lo tocante a la duracién de esa responsabilidad,
ésta termina en el momento en que esas medidas minimas
de previsién se ejecutan. Hasta aqui se proyecta la perso-
nalidad del ex-funcionario, lo que sigue lleva el sello del
nuevo servidor.

Como podré observarse, las soluciones propuestas de-
jan amplio margen para la apreciacién circunstancial por
parte de la administracién. Y ello representa un peligro
para el ex-servidor, pues se le podrian atribuir deficiencias
que no son suyas sino de la administracién, la cual, por
lo demés, aprecia unilateralmente lo adecuado de las pre-
visiones del ex-funcionario.

Pero no obstante eso, considero que lo propuesto tiene
la virtud de limitar y adecuar la responsabilidad del parti-
cular a su diligencia y previsién de cuando era funcionario
piblico, fijdndose asi un limite a esa responsabilidad, que
de otra manera se prolongaria a actos ya fuera del control
del interesado y ajenos a él.

Los Gltimos tres incisos del articulo 81, que cierra el
capitulo de la ejecucién de la sentencia, son claros en sus
disposiciones y consecuencias y no presentan problema.
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“K1r. FIiDEICOMISO”

*Dr. RAUL CERVANTES AHUMADA,
Titular Derecho Mercantil,
Universidad Nacional Auténoma de Méjico.

- Sélo la generosidad, a la altura de la clésica hospita-
ad costarricense, del gran amigo don Rogelio Sotela pudo
jarzar tan hermosas cuanto inmerecidas palabras. Ya
in ustedes, en el transcurso de la plética, que asi es.
, que todo, debo expresar a los sefiores organizadores
rofundo sentimiento de gratitud por haberme permiti-
una vez mds, visitar esta hermosa y querida Costa Rica.
s mejicanos tenemos por Costa Rica especial carifo y de-
cién y nos interesamos por todo lo que interesa a este
noble y précer. El honor de estar en Costa Rica se
1enta con el hecho de ubicarnos en este ilustre recinto del
io de Abogados. Y deseo también previamente expre-
a los distinguidos miembros del foro costarricense el
etuoso y cordial saludo del foro mejicano, representado
la Asociacién Nacional de Abogados de Méjico, que
go el alto cuanto inmerecido honor de presidir. El Con-
ejo de aquella institucién me ha encomendado manifestar
ustedes sus sentimientos no de cortesia sino de fraternidad
e carino.

Y por encargo de los sefiores organizadores he de pro-
:der, de la manera mds breve que sea posible, a expresar
gunas ideas sobre el fideicomiso mejicano, a compararlo,
ecesariamente en forma superficial, con la novisima legis-
cién de Costa Rica y serd para mi un honor més el lograr
spertar en el auditorio interés e incluso dudas sobre esta
stitucién tan escurridiza y tan dificil de ser absorbida en

Conferencia pronunciada por el autor en el Colegio de Abogados de Costa
Rica el 15 de Julio de 1964.
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las mallas de la ley o de la ensefanza tedrica. Es
que me sentiria extraordinariamente satisfecho si al final q
la plética pudlesemos establecer un especie de didlog go, c°e
el fin de ver si es posible aclarar en alguna medida pUmon
oscuros o sobre los cuales ustedes deseen una c:clqrQCIOn
o) exphcaqon complgm;ntana.

ANTE (€

Como decia el maestro Sotela, el_ﬁd_enﬂcomwo me“cqno
reconoce como antecedente al "trust” anglosajon. El - frUSt,.
anglpsgpn, a su vez, reconoce como antecedente a o que
los juristas italianos llaman modernamente el negocio fid,.
cnono del Derecho Romano, o lo que los romanos llamaron
pactum fiducia. En Inglaterra, como todos ustedes saben,
las fuentes del Derecho, tanto en su aspecto formal como
material, realizan, por asi decirlo, una funcién distinta a |q
que ralizan las fuentes del Derecho en los ordenamientos
juridicos latinos o del grupo continental europeo. Es curioso
pero el sistema inglés tiene mayores contactos con los siste-
mas juridicos orientales que con el sistema europeo conti-
nental. El mds alto valor en el sistema juridico continental,
al cual pertenecen nuestros ordenamientos, es el principio
de la seguridad juridica, que arranca del viejo aforismo ro-
mano dura lex sed lex. En los sistemas orientales y en el
sistema inglés, el més alto valor es el principio de la equi-
dad, que puede eventualmente predominar sobre la ley. La
equidad se desarrolla en la historia del “Common Law'’ en
Inglaterra como una fuente predominante del Derecho. Pu-
diera ser, y este ejemplo aclara la cuestién, que alguna sen-
tencia se dictase con estricto apego a la ley, pero que esta
senfencia en el caso concreto constituyese un agravio a la
justicia. En Inglaterra la sentencia podia ser anulada por
equidad. Quizds el término “anulada” no sea preciso, en
la connotacién que nosotros le damos, porque el juez inglés
de equidad declara la validez de la sentencia, pero dicta
una disposicién que impide la ejecucién de ella. En Inglo-
terra, hubo incluso tribunales de equidad y estuvieron escin”
didas las jurisdicciones: el tribunal que llamariamos ordi-
nario era tribunal “en ley —en una tradicién literal— Y
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Por e”o

| Canciller del Rey ejercia las funciones de tribunal de
vidad. Entonces, cuando alguien sufria una sentencia co-
a conforme a la ley, pero injusta, podia acudir al tri-
»unal de equidad que dictaba un mandamiento llamado
unction” que paralizaba, por razén de equidad, la eje-
ividad de la sentencia. Hoy no existen separadamente,
en Inglaterra ni en Estados Unidos, ni en los demds paises
sistema juridico anglosajén, las divisiones de jurisdiccidn,
pero los tribunales siguen juzgando en ley y en equidad.

- Cuando una disposicién parlamentaria inglesa, por allé

los sxglos XV y XVI pl'OhlblO lo que nosotros llamaria-

ises. Los eclesidsticos colocaron sus bienes —aquéllos que
Iey les prohibia poseer— bo|o el _amparo de presta-

jico— “les calentaron” los bienes y se les alzaron. En-
ces se acudié ‘ante los tribunales a demandar la devolu-

e habia dos clases de propledcd la propledad en ley
 la propiedad en equidad. Y la jurisprudencia hizo pre-
y olecer la propiedad en equidad.

9 nombre de * “trust”, en una de tantas, miltiples, acepciones
'~ especificas que fiene en el sistema anglosajén esta palabra.
. Porque la palabra “trust” tiene una amplia significacién. Se
- designa con ella a todo negocio en que interviene la con-
- fianza y aun ha servido para connotar la organizacién mo-
. nopolista. En Estados Unidos, sabido es, hay una ley “anti-
trust” que se refiere al control legal sobre los monopolios.
El ’rrust como mshtucuon deI Common Law, del Derecho
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la “mano muerto , se dio un fendrﬁeno préctico, curioso

A esta institucién de la doble propiedad se le dio el




civil inglés, consistié en este negoc1o de doble facetq, fQCet
legal y faceta -eta de equidad que, a través de la |”“Sprudencm

preponderaba sobre la legal. Es una cuestién de confianzg,

el “settlor”, que ellos llaman —que llamariamos NOsotrog

el fldelcomlfenfe—, coloca una cosa en una situacion de cop.
fianza con un "trustee”, con un fiduciario, y éste tiene |4
obLgacnon de usar la_cosa como se ha convenido que g
use. Pero ante los terceros aparece como dueno, y lo es,
de tal manera que un tercero que adquiriese de él la pro.
piedad, la adquiriria bien. Pero entre las partes, repito, pre.
g!_mmq el aspecfo de la equidad. Puede realizarse, a trg.
vés de la jurisprudencia, la anulacién préctica, ya que no
juridica, de la propiedad en ley y hacer que la propiedad

en equidad vuelva a coincidir con el propietario real y eco-
némico de la casa.

Esta institucién, por razén natural, viene, como otras
instituciones del derecho inglés, a los Estcdos Umdos En
Estados Unidos se descrrqlla en el dmbito privado; pero, a

fmes del snglo y en  virtud de la conocida crisis de los ferro-
carriles norteamericanos de fines del siglo pasado y prin-
cipios de este siglo, se en’rregaron a msh'rucnones bancarias
propiedades ferrocarrileras en “trust” para que los bancos

pudiesen dar esas propiedades como garantia frente a los

acreedores que financiarian a las empresas ferroviarias, emi-
tir bonos sobre esa garantia y administrar incluso los ferro-
carriles. Y Esfd fue como una eSbecné de clarinada; los
bancos comenquj_on a operar, cada vez con mayor ampli-
fud enel’ 'rrusf algunas sen’rencncs prohlbleron la mshtucnon,
pleno de Io vahdez del trust 'Y en los Estados Unidos la
institucién toma camino diferente del que siguié en Ingla-
terra. En Estados Unidos se comercializa a través de las

instituciones bancarias: se hace del “trust” una auténtica
actividad profesional. El “trust” en Inglaterra, por ejemplo,
no es principio remunerado (cuando la remuneracién existe

en la prdctica inglesa debe pactarse) en la practica norte-
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el "trustee” o fiduciario tiene derecho a una re-
, repito, se comercializa Ta instifucion a través
" de los bancos hasta llegar, por asi decirlo, a universalizarse
en los Estados Unidos, de tal manera que los autores norte-
“americanos calculan que en las grandes ciudades aproxi-
' madamente las dos terceras partes de las propiedades ur-
.~ banas se encuentran bajo el régimen del “trust”. Todos los
. retirados, que suman millones en los Estados Unidos, in-

i entregan en ’rrust a un banco para que les pase, a manera
.~ de pensién, los productos de los capitales correspondientes.
" Es usual que cuando nace un nifio de familia rica se consti-
~ tuya un “trust” para atribuirle a ese pequefo el capital que
. habré de servirle en el desenvolvimiento de su vida. Gran-
. des fortunas americanas estdn asi: un caso muy conocido,
~ es la propiedad de los Kennedy; el Presidente Kennedy era
~ Presidente del pais mas poderoso del mundo y no podia dis-
~ poner de su fortuna total, pues ella estaba colocada en un
- “trust”, y los directivos de ese “trust’” eran los que decidian
o que debia hacerse.

La fuerza viva de los Estados Unidos, la_intervencién
de la banca norteamericana en los negocios bancarios me-
- Jicanos, el desarrollo de nuestro comercio, las inversiones
~ americanas en Méjico, hicieron que la institucion del "frusf™
~ norteamericano comenzara a infilirarse en la_prachica me-
icana. Un jurista de principios del siglo, don Enrique Zi-
niga, escribe el primer estudio mejicano sobre el “trust'.
Trata de que la institucién se implante. Pero, en realidad,
esta institucion no aparece en la legislacién mejicana hasta
1924. Ya para entonces los panamefos habian andado un
poco en este terreno y era muy respetada en Méjico fa— a
obra del gran jurista don Ricardo Alfaro. Bajo la influencia
de Alfaro surgen las primeras leyes mejicanas. Se concibe
la institucidn como un mandato irrevocable; se le convierte,
mercantilizandols i6n excluswamenfe bancaria,

caracteristica ésta que la distingue fundamentalmente del

i
¢
.
2
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“trust ¢
fitucion tipica del Derecho Civil. Ef s Unideys
practican_los bancos como practican ofras operqc;
picas_de Derecho Civil, pero no es una_operacién
- - .

_r’egifo,!_‘gn la_ley mejicana. Para este tiempo, del 24 al 3‘2‘
se habian publicado estudios muy interesantes, Principq].
mente en ltalia: la famosa monografia de Ferrarqg sobre
"La simulacién de los negocios juridicos”, que contiene ung
bien estructurada doctrina del negocio fiduciario; Iq obrg
de Franceschelli sobre el “trust” inglés; la de Domenico
Rubino sobre los negocios indirectos, y algunas otras obras,
Los alemanes, por su parte, habian elaborado la doctring
del patrimonio de afectacién, del patrimonio sin domine, sin
sujeto. Y estas grandes corrientes doctrinarias de aquellos
afios sirvieron al legislador mejicano del 32 para elaborar
la ley vigente.

anglosajén, ya que el “trust” anglosajén eg Ung

qQ

Ones .
—>_1is
exC]Usi.

Por el fideicomiso en el Derecho mejicano, donde no
se reconoce esa division tajante entre equidad y ley, como
fuente del Derecho, sino que la ley predomina sobre la
equidad, no podia escindirse la propiedad; no podiamos
nosotros hablar de propiedad conforme a la ley y de pro-
piedad conforme a la equidad. En Méjico seria un contre-

sentido que alguien acudiese a un tribunal, por ejemplo
a un tribunal de amparo, y dijera: “El juez me condend
conforme a la ley, y vengo a que anulen la sentencia por-
que es inequitativa”. Eso no tendria sentido en nuestro De-
recho. Y es por eso que se encuentra la solucién tedrica
a través de la idea germénica del patrimonio de afecto-
cién, del patrimonio que no tiene sujeto en sentido eco-
némico, de la propiedad que no tiene propietario, sin que
esto sea un contrasentido. Por no existir propietario existe
un titular de ciertos derechos que en la préctica determinan
un determinado poder sobre un bien también determinado;
pero este poder no llega jamés al poder dominical.
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::En ‘Méjico sobre esto tenemos antecedentes también
ejicanos en el aspecto tedrico y la conjugacién de los
entes historicos nuestros con la doctrina extranjera
Jlevé a la solucién del patrimonio de afectacién. El
lo mas corriente y a la mano es el ejemplo de la
da propiedad ejidal, o sea el régimen que rige la
i6n juridica de las tierras entregadas a los pueblos
la revolucién mejicana. Alli no hay propietario; el eji-
ario solamente tiene un derecho de usufructo sobre la
la entidad ejidal que se llama allé entre nosotros
isariado ejidal no es tampoco propietario de la tierra.
munidad no puede serlo porque el régimen ejidal no
personalidad juridica. El Estado tampoco tiene el pa-
onio de los bienes ejidales. Estan afectados por la Ley
I, la Constitucién y el Cédigo Agrario Mejicano a un
iﬁeferminado y ese fin no puede cambiar jamds, son
es fuera del comercio, no pueden gravarse, no pueden
derse. El campesino que abandona su tierra pierde el
erecho de uso, que la autoridad ejidal atribuye a ofros
pesinos y el régimen legal de la tierra es inalterable.

Es una cosa que no tiene propietario y no es mostrenca.

El Estado, cuando por necesidades sociales va a dar
erso destino a las tierras ejidales, sigue un curioso ca-
nino: las expropia, pero no se sabe a quién se las expro-

izo arreglos con los campesinos, se les entregd
ejores condiciones de productividad en otra

escentralizada del poder piblico que
la Universidad Nacional Auténoma de Méjico. Volvie-
ron los bienes a tener propietario.

En_un fideicomiso mejicano sucede, “mutatis mutandis’,
_la misma situacién. El bien objeto del fideicomiso se sus-

' frae del régimen normal de propiedad. Se coloca en si-
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soderes del fiduciario sobre el patrimonio fideicometido
#éjico fan diversos como amplia es la grama de
~osibilidades en los fines del fideicomiso. a

tuacién de patrimonio_de afectacién auténomo, de b

a un fin determinado y respecto del cual solamente do
pueden_ejercitar_las acciones y derechos en consonqn 3¢

~con el fin, El problema de propiedad es irrelevqlfe__\c'“

7 o vemos 13
més claro que es irrelevante el problema de Propiedag
Wil pps e '

-Rueste_que se_pueden constituir fideicomisos sobre derechq,
distintos al derecho de propiedad. __Yg_gt&dg,_m%

constituir un fideicomiso sobre un_derecho prendario ¢
=0 _so-

kre_un derecho de usufructo. Es decir, no necesari
el fideicomiso se constituye sobre bienes materiales o sobye’

bienes afectados o sujetos al régimen dominical, sino sobre

‘toda_clase de bienes incluyendo _en_ellos a los derechos
R T : : —
a los bienes inmateriales.

Es decir, se pueden constituir fideicomisos para cuales-
_quier asuntos. Pleondsticamente la ley establece este requi-
fo: debe ser Ticito el fin. Yo creo que, aunque la ley no
Jo dijera, evidentemente no podrian establecerse fines ili-
itos con efecto legal en un fideicomiso. Pero, por ejemplo,
B wede constituirse un fideicomiso para honrar a los héroes,
ara la investigacién cientifica, para recoger a los perros

allejeros; en fin, para el objeto mas variado y més amplio.

‘ Las partes,|ya entrando en un terreno mas concreto,
on en Méjico el fideicomitente, que es el que tiene el

oder sobre los bienes que habrdn de integrar el patri-
onio fideicometido. Es el que constituye, por acto unila-
‘teral de voluntad, el fideicomiso. El fiduciario, que debe
— " - = = N ——
UM banco siempre, legaimentg~qutorizado para desem-
_penar las funciones de flducmmy“el_,,fldgggmlsarlo, que
- —— = S ST 02 o
el beneficiario de los productos o beneficios del fideico-
iso. Claro estd, como ya implicitamente quedd establecido
| poner ejemplos sobre las finalidades, el fideicomisario
'no es necesario que exista como sujeto juridico. Un fidei-
o para curar a los leprosos
‘ ur wmisaro-determinado; fendria si un fidu- _~
».ci i terminado. Para que el fideicomiso sea{formal-"
- mente constituido! tampoco_es necesario_que exista el Tidu-
g ciario. LPara lo_que es necesario el fiduciario es para la By,

 ejecucidn del fideicomiso. Pero si el fideicomitente omitio
~ designar_fiduciario, esta_omisién no producira Ja_nulidad
simplemente lo administrard; entregard los productos qUe del acto_constitutivo: el juez nombrard al fiduciario que se
se determinen a los menores y, cuando estos hayan term” ~ encargue en su_oportunidad de realizar el fin afa"e_cu_qr
nado su educacién, haré con la finca lo que se le diga, 1° el fideicomiso se ha constitvido. Claro_esta_también_enton- }
que se le haya ordenado en el pacto constitutivo (la enal®” ces que el fiduciario nunca se convierte en propietario de
nard a una institucién de beneficencia, la venderd y eniré” los bienes fideicometidos. Es simplemente fiduciario, un_en-

garé su producto a los menores ahora mayores o, incluso, ™ - cargado del patrimonio _fideicometido _segun poder_0
la_medida que le_determi acto_constitutiv J

vertird las fincas al fideicomitente). De_manera, pues qué
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El_fiduciario es titular_de aquel patrimonio; pero en
qué medida es fitular? La_pregunta no puede contestarse
con_alcances de generalidad. El caso concreto establecerd
la medida del poder fiduciario sobre el patrimonio fideico-
metido. Es decir, el acto constitutivo de fideicomiso defermi-
nard la medida del poder fiduciario. Y _sélo en el caso de
que_el _acto constitutivo tenga una omisidon a este respecto,
la medida del poder se determinard en relacién con el fin
del_fideicomiso. Y en caso de conflicto sobre esta base,
resolverdn los jueces. :

De manera, pues, que pueda ser que yo sea propieta-
rio de esta finca; que en este momento sea yo un comerciante
préspero; pero que, sabedor de las contingencias de |f-1
vida comercial, quiera yo asegurar la educacién de mis
hijos. Entrego este bien en fideicomiso, destindndolo a €s€
fin. Establezco que el fiduciario no podrd vender este bien:




| El fldelcomlsanoltendro solo derechos personales

= a exj.
gir Ia entrega_del . rse ULLlos
bienes que salgan ilega i o

patrimonio_fideicometido, pero no tendrd nmgug_d&ecbo\
real_sobre_los bienes fideicometidos,
vede darse el caso dg

que no se haya reservado, tampoco, ningdn derecho. |q
medida de su derecho Ia dard el acfo constitutivo

€ro

s jﬂg_q_o;_bl.enes_m.dﬂsim_ulteum_(m&mmue se
entregardn a una_institucién de beneficencia piblica); o bien,

si nada_se_ha dicho, los bienes revertirdn al fldelcomlfen’re
o bien el fideicomitente tendrd eventualmente el derecho de
reversion. Pero, por ejemplo, supongamos que el fideico-
miso fue constituido ilegalmente en fraude de los acree-
dores; que posteriormente a la constitucién del fideicomiso,
el fideicomitente cayé en insolvencia y vino su quiebra.

Claro estd que cada vez que un fideicomiso se consti-
tuya en fraude de acreedores habrd la posibilidad de que,
por_accion pauliana, los acreedores nulifiquen este acto;
pero suponiéndolo bien constituido, Tos acreedores podrén
embargar el derecho de reversién para cuando el fideico-
miso_se termine; no podran embargar los bienes del fidei-
comiso. Respecto de bienes dados en fideicomiso, por dis-
posicion legal expresa, solamente podran ejercitarse 1os
derechos relacionados con_el fideicomiso mismg. Por eso,

los fiduciarios mantienen todos los patrimonios fideicometi-

dos separados_entre_si.

Vamos a suponer que el patrimonio ndmero 1 requiere
trabajadores, pues se trata de una fébrica. Los trabajadores
son empleados del fideicomiso, no son empleados del ban-
co fiduciario, ni del comitente, ni de los otros fideicomisos:
ni de los fideicomisarios; son empleados del fideicomiso Y
eventualmente ejercitan sus derechos contra el pammonlo
fideicometido.
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Si el patrimonio fideicometido es insuficiente, no podrén
¢ sobre los patrimonios de las partes en el fideicomiso;
}rnmomos son complefamente auvténomos. Suponga-
‘que se da en fideicomiso una empresa comercial. La
resa puede sufrir quiebra; no quiebra el fiduciario; no
bran los otros patrimonios fideicometidos; sélo se ope-
la quiebra, con todas sus consecuencias, en el dmbito
patrimonio fideicometido; no hay confusién de patrimo-
estdn separados perfectamente unos de otros los patri-
os fideicometidos. El fiduciario es titular de todos, y
esto quiero insistir, de cada uno en la medida estable-
| por el acto constitutivo o determinada por la finalidad
reta del fideicomiso.

De ahi depende que pueda vender o no pueda ven-
depende que pueda gravar o no pueda gravar; de-
e la manera como debe él usar los bienes que cons-
en el patrimonio fideicometido.

Ahora bien, es necesario distinguir en Derecho meji-
0 —y la distincion es clara en la jurisprudencia de la

ocio fiduciario, porque al entrar en vigor la ley los
as mejicanos repetidamente confundieron las institucio-
el fideicomiso con el negocio fiduciario. El negocio
iario en Méjico es un negocio de derecho civil y re-
‘amente nuevo en nuestra prdctica |Ul‘ldICCl, el surgi-
to del negocio fiduciario en la préctica y en la juris-
encia mejicanas se debe evidentemente a la doctrina
liana y, fundamentalmente, a la monumental obra de
ara que ya citamos, “La Simulacién de los Negocios

- Ustedes saben que mi pais ha sido un pais revolucio-
10, no sélo en el sentido de que ha realizado la primera
Olucién social que la historia contemplara en este siglo,
O que, ademds de revolucionarios, los mejicanos hemos
muy revoltosos. Hemos cometido muchas asonadas,
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muchos movimientos sin cabeza, algo que no Puede cqjis:
carse propiamente como revolucién sino como revUehqq "
en aquella época en que se hacian revueltas deOs.|Y
afos, un sehor que se comprometia en un MoVimiento rOs
voltoso, si tenia patrimonio lo primero que hacia erq 9

3 Pon
sus bienes a nombre del compadre, para que se los CUidCIer
¢ ’ g o 3 gress T
por si perdia el movimiento. Si el movimiento perdia y QI
e

mejicano aquel tenia la fortuna de salir con vida, ne é
quedaba en el pais, se iba al extranjero. Y el Gobiemoe
triunfador confiscaba los bienes de los responsables del
movimiento, diz que para resarcirse de los gastos que g
erario plblico habia ocasionado la correspondiente revoly-
cién. Y entonces venia el amparo. El duefio legal decia:
“compré estos bienes antes de que el duefio se metierq o
la revolucién, soy tercero y he sido desposeido de mis bie.
nes sin ser oido ni vencido en juicio”, e invariablemente
ganaba el amparo. E invariablemente, también, se que-
daba con los bienes del compadre.

Esto daba ocasién a que, por alléd a los diez afios en
que volvia del exilio, el compadre reclamaba sus bienes;
y los abogados mejicanos plantearon las acciones de nu-
lidad por simulacién que invariablemente perdieron. Sen-
cillamente no habia habido simulacién. Hasta que vino
la obra de Ferrara a aclarar puntos: se trata de un negocio
fiduciario, es decir, de un negocio atipico, compuesto de

dos negocios, uno legal, aparente, que surte todos los efec-

tos que le son propios frente a terceros, pero que ve des-

truidos sus efectos por un negocio oculto, un pacto de
buena fe, un pacto en fiducia que sélo surte efectos entre
las partes. SH A

En un caso, alld por los afos del cuarenta y tantos:
se planted la accién de ejecucién del pacto fiduciario. S’e
trataba de los bienes de un comerciante joven que se habia
visto envuelto en la famosa crisis mundial de los afos 29-30
que arruind a tanta gente y, principalmente, a tanfo €9
merciante. Este joven tenfa en una ciudad una empres?
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sspera, tenia el mejor edificio comercial de la civdad,
ad nortefia de Méjico. Cuando se vio necesitado de
ro, hipotecd el edificio aquél, no pudo detener la mon-
que se le venia encima y quebré de la manera més
soluta. Pero, antes de irse a la quiebra, hizo un arre-
o con su acreedor hipotecario. En virtud de este arre-
el acreedor hipotecario lo demandd; él dijo, “reco-
o el crédito, no tengo con qué pagar, ofrezco en pago
edificio”’, se adjudicé en pago el acreedor el edificio e
diatamente le escrituré al padre del joven una promesa
venta. Evidentemente era una venta en abonos, pero
llamaron promesa de venta en los términos del crédito.
acredores no persiguieron aquella propiedad y el co-
iante se vino a una ciudad del sur. Era muy hébil,
anté una empresa comercial y acabé de pagarle al acree-
r hipotecario. El acreedor hipotecario murié fuera del

otorgd el juez en rebeldia del demandado. Todo en
en. Naturalmente habia ahi un carteo casi diario entre
|l padre e hijo, por el cual se veia que la propiedad era
| hijo y que actuaba el padre siempre conforme a las
rucciones del hijo. Habia cartas como ésta, en que el
dre le decia: “Estoy avergonzado porque enfermé tu ma-
y he tenido que echarme sobre las rentas de este mes y
‘he convertido en ladrén", y ponia entre paréntesis “pro-
onal”. Pero pasaron los afios y al padre comenzé a
lestarle mucho aquella situacién. Se sentia viejo y le
cribia al hijo: "“He consultado al abogado y me ha dicho
e si yo muero estos bienes que estdn a mi nombre van
| ser motivo de discordia entre mis hijos porque todos son
Mis herederos y el bien es tuyo: ven para que te haga
| escritura como corresponde”. El hijo le decia: “Estés

Uy fuerte, padre, qué te vas a morir ni qué nada”. Al
1in llegaron a la conclusién de que harian una sociedcd
‘Gndnima para que se pusiera el bien a nombre de ella
~claro, todo el capital iba a ser del hijo—, para que una
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nueva crisis © una nueva quiebra no volvieran o
este patrimonio que destinaba el joven a la edycq
sus hijos. Y a esas alturas, y contra todas las pre
murié el hijo.

Ofectq,
Clon d
’

El viejo, los pr_imeros meses era gran amor y atenciones
con la nuera, la viuda, pero a los cuatro o cinco Meses |q
dijo: “Esto es mio". Los abogados dijeron: “Es de &' g
ro, los registros puiblicos, las escrituras piblicas, Ig senten.
cia judicial, todo lo decia. La sucesion ejercitd la humilde
accién de ejecucién del pacto de fiducia. Reconocia, en pri-
mer lugar, que el duefio era el sefior viejo, pero que habiq
un pacto entre padre e hijo. Se decia en los alegatos que
aquel sefor tan respetuoso, que en vida de su hijo se con-

sideraba “ladrén provisional” cuando tomaba las rentas,

muerto el hijo no tuvo ningln empacho en convertirse en
“ladrén definitivo’. Entonces, el problema fue, ante la qu-
sencia de disposicién legal, si procede o no la accién de eje-
cucion del pacto de fiducia. Los tribunales locales negarcn
la procedencia de la misma. La Suprema Corte concedié el
amparo y declaré procedente en el caso la ejecucion del
pacto de fiducia y el bien aquel volvié a la sucesién, de
donde nunca debié haber salido. Este problema ha sido
confirmado por repetidas sentencias de la Suprema Corte,
que han sentado jurisprudencia. En Méjico se dice que cierta
jurisprudencia ha sido obligatoria para los tribunales, cuan-
do se confirma por cinco ejecutorias de la Suprema Corte.

Pero esto nada tiene que ver conjel fideicomiso. El
fideicomiso, en primer lugar, no es un negocio atipico, pUes
to que estd tipificado en la ley. No puede haber, com
forme al mandato de la ley mejicana que se encuenir@
también en vuestro Cédigo, fideicomisos secretos. Todo estd
a la vista; en los registros piblicos aparece que la propiedd
estd bajo el régimen de fideicomiso; aparece la medida de
los poderes del fiduciario y la medida de los derech0§ Qe
las partes; un negocio legal y tipico. El pacto fiduciari©

. . PR 10
| es un negocio complejo, atipico, compuesto de un negoc
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vico, de efectos enérgicos, amplios, y de un negocio ocul-
, subyacente, que entre las partes, y dando lugar exclusi-
ymente a una accién personal, nulifica los efectos del ne-
ocio aparente.

~ Son éstas, en términos generales, las principales carac-
eristicas del fideicomiso mejicano. No vamos a referirnos
motivos de extincién, causas de anulacién, etc., sino que
forma muy breve y como se me ha pedido, sin pretender
on mi actitud ninguna autoridad para hacerlo, habré de
eferirme a algunas disposiciones del Cédigo de Costa Rica
tanto que son diferentes de la ley mejicana.

En primer lugar,(el primer articulo del Cédigo relativo
| fideicomiso involucra en el concepto el derecho de pro-
jiedad. "Por medio del fideicomiso —dice el 633— el fi-
comitente trasmite al fiduciario la propiedad de bienes'.
una trasmision de propiedad que no se ve cémo va a
ar, puesto que el articulo 264 del Cédigo Civil esta-
ce que la propiedad es un derecho dominical que se
pone de la posesion, del usufructo, la transformacién y

najenacion, la defensa y exclusién y la restitucién e indem-
izacion. Y por el resto del articulo se ve que, cuando
nenos, el usufructo nunca se trasmite al fiduciario. En
érminos generales, el fiduciario costarricense deberd obrar,

On las normas contenidas en el Cédigo, “'mutatis mutan-
s", de la misma manera que el fiduciario mejicano.

- |El 634 dice} "Los bienes fideicometidos constituirén un
rimonio auténomo apartado para los propésitos del fi-

que si los bienes fideicometidos constituyen un patrimonio
e afectacién, se excluye la trasmision de propiedad de
que habla el articulo 633. El fiduciario nunca serd propie-
tario de los bienes fideicometidos y éstos constituyen un
 Patrimonio de_afectacion.

- Otra diferencia notable entre el Cédigo costarricense
~ Y la ley mejicana consiste en que se generaliza el fideico-
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2icomiso”’. Hay contradiccion con el articulo anterior, por-



miso, en el sentido de que cualquier persong puede

fiduciario. Probablemente esto sea conveniente e 3
costarricense, que desconozco; entre nosotros no
conveniente y la razén fundamental que se Previé pq

mercantilizar el fideicomiso en Méjico (no sélo mercontirlfl
zarlo sino atribuirlo con exclusividad monopolistica o |og in:
tituciones de crédito, controladas por el Estado, y de soI:
vencia legal reconocida) fue la de que para nosotros erq
peligroso enraizar una institucién tan huidiza como eg Pl
“trust” en el ambiente mejicano, con el desconocimienfo
que teniamos de la practica de la institucién, y colocarlg
en un plano de generalidad. Pero es que los mejicanos, ng.
turalmente, nos vemos influidos por nuestro propio medio,
por nuestra historia e incluso por la tierra. Hay, por ejem.
plo, un fenémeno curioso en la agricultura mejicana: en Mé.
jico creemos que los mejores pimientos morranes son los
andaluces. Entonces los agricultores mejicanos importan la
semilla de Andalucia. El primer afio aquella semilla se re-
produce mas o menos igual a como se reproduce en Espafia;
al segundo afio el pimiento es cido y al tercer afio enchila.
Nosofros tuvimos miedo de que se nos enchilara el fidei-
comiso y por eso lo mercantilizamos. Creemos que la serie-
dad, la solvencia legal de los bancos, la vigilancia del
Estado en la préctica de estas instituciones escurridizas, es
lo que en Méjico ha producido el éxito de la institucion.
Pero eso desde el punto de vista practico. Ahora, como mer-
cantilistas, yo diria que el legislador costarricense civilizd"

la institucién en el sentido de que la hizo de Derecho Civil
Y no encuentro qué hace entonces la legislacién en el Codigo
de Comercio; porque si es una institucién de Derecho
Civil, que cualquiera persona puede realizar en la préctic

entiendo que no es similar el acomodo dentro de la leg
lacién mercatil; no tiene razén de mercantilizarse.

N el medjq
hObrfq Sido

Gty s

Creo que histéricamente hemos demostrado que en '5""‘
paises de origen nace el fideicomiso en la legislacion CIYI'"
en el “Common Law". En los Estados Unidos la mercanti’
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n, sin hacerla exclusivamente mercantil; la mercantilizan
2 la préctica en el sentido simple de que estadisticamente
| mayor nimero de “trust” tienen bancos como fiduciarios.
ero allé la institucién sigue siendo de Derecho civil, apli-
a, en lo que corresponde, a la préctica bancaria.

El articulo 642 no tiene correspondiente en la ley meji-

a: Dice: "El fiduciario que sustituya a otro en el cargo
es responsable de los actos de su predecesor, excepto
los casos siguientes: a) Si ilicitamente el predecesor adqui-
bienes que el sustituto, a sabiendas, conserva;’ Si el
ustituto los conserva, no entiendo en qué forma va a ser
ssponsable de los actos del predecesor. Probablemente esto
s un error de imprenta. Pero luego dice: b) Si omite llevar
abo las gestiones necesarias para constrefir al predece-
a que le entregue los bienes objeto del fideicomiso".
sta omision no es acto del predecesor, es acto propio. Y
go agrega: c) Si se abstiene de promover las diligencias
ducentes para que su predecesor repare cualquier incum-
olimiento en que hubiere incurrido en su gestién'. Esto
ambién es acto propio. Yo entiendo que, a no ser que
a coautoria, el fiduciario sustituto nunca debe responder
le los actos del predecesor.

En \el articulo 648 se dice que: “En toda operacién
le implique adquisicién o sustitucion de bienes o derechos,
inversiones de dinero o fondos liquidos, debe el fiduciario
starse estrictamente a las instrucciones del fideicomiso™.
el fideicomiso mejicano esta obligacién es no sélo para
Os casos, sino que la obligacién es general para todos
casos, es decir, toda la actuaciéon del fiduciario en
echo mejicano debe ajustarse estrictamente a las instruc-

Ones del fideicomiso y no sélo las operaciones de inver-

Se dice también (articulo 650 que no tiene correspon-
Sencia en nuestra ley), que, 'De toda percepcién de rentas,
Utos o productos de liquidacién que realice el fiduciario
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en cumplimiento de su cometido, dard aviso g fide:
sario en el término de los treinta dias Siguieme;--e'
luego agrega que “la notificacién puede SUPrimirse
fin, habria ciertas cuestiones respecto de |qgs cun'.“
gustaria pedir aclaraciones a las personas entendi;s--‘
esta materia en Costa Rica, porque seguramente 2

IR . POr mj =
de conocimiento del medio hay disposiciones 1 faltg

que Yo ';0

logro entender. Por ejemplo, se habla de “fideicomisos hol
norarios” (art. 655). Pregunté a algunos abogados, enf%; :
ellos los amigos Gutiérrez y Sotela, y no me supieron decir

lo que son los fideicomisos honorarios.

Seria muy largo que me ocupara yo de hacer un

andlisis critico y exegético del proyecto. Yo supongo que g
legislador y a los autores del proyecto les pasard intimg.
mente lo que nos pasa a todos los que intervenimos en
la redaccién de leyes. Luego nos queda un gran remordi-
miento. Rippert, en una de sus obras cumbres, al hacer el
andlisis de la funcién del legislador, dice que toda ley
nueva es una mala accién. Y efectivamente, lo es. Toda
ley nueva trastorna el orden juridico existente. Los que van
a sufrir la aplicacién de la ley no saben a qué atenerse;
los abogados tienen que estudiar mds los casos, los jueces
duplican también su trabajo y con ello evidentemente y en
general, el orden juridico se transforma. El orden juridico
se ve, mds cuando se trata de leyes de tan singular im-
portancia como el nuevo Cédigo de Comercio, estructural-
mente quebrantado, trastornado. Lo Unico que en este caso
nos queda es esperar que estas malas acciones de los u-
ristas, que son las leyes nuevas, se conviertan en la préctica,
por la sabiduria, por la altura de miras, por la capacidad de
quienes las manejan y las aplican, en lo que debe ser toda
ley: un instrumento de paz y de progreso para el pueblo.
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SociEpAD ANONIMA EN EL NUEVO
pico DE ComERCIO DE CosTta Rica

Primera Conferencia.

Prof. RENATO OZORES
Titular de Derecho Mercantil,
Universidad de Panama.*

~ Sefior Presidente de la Corte Suprema de Justicia;
 Sefior Decano de la Facultad de Derecho;
Sefiores Profesores;

Senoras y Sefores:

Yo quisiera que mis primeras palabras esta noche pu-
ieran expresar con claridad sentimientos de complacencia
gratitud. Complacencia por hallarme con ustedes y en
ste admirable pafs, y también de gratitud por el honor
que implica ocupar esta tribuna repetidamente prestigiada
por figuras eminentes, como la del maestro Cervantes Ahu-
‘mada, que ayer nos ofrecié una admirable leccién sobre el
fideicomiso. También quiero agradecer y muy sinceramente,
la gentil hospitalidad, tipicamente costarricense, con que he
sido acogido.

Consideraciones previas.—Hace algunos dias tuve oca-
' sidén de comentar con un distinguido mercantilista chileno que
el Cédigo de comercio de su pafs serd centenario a fines
del préximo afio, y hoy nos encontramos aqui, en Costa
Rica, para celebrar la aparicién de un nuevo cuerpo legal
de la misma denominacién, cuya vigencia comenzé reciente-
mente. Y es oportuno advertir a este respecto que existen

(*) Texto de las conferencias pronunciadas por el autor en el Colegio de
Abogados de Costa Rica, el 16 y 17 de julio de 1964.
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muchas semejanzas entre las disposiciones que cq
ambos Cédigos, demostrandose con ello que,
hallarse tan distantes las fechas de promulgacién, Y @ pe

también del extraordinario desarrollo del comercio, cop Tor
modalidades més variadas, se mantiene la firmeza y so“dus
de un ndmero considerable de instituciones mercantiles sieez
do evidente, por ello, el acierto con que procedierc;n |n~
juristas que abrieron los primeros surcos en el campo de ?s
codificacién, con una serie de normas que han logrado pe;]
durar a través de tanto tiempo. Sin embargo, considerqciO:
nes doctrinales que estimo de gran peso y motivos abundgn.
tes de orden prdctico, estdn causando brechas cada vez
mas amplias en los conceptos tradicionales que han venido
orientando la labor legislativa en los dominios del Derecho
privado de contenido obligacional. Por ello, aunque re-
basada con largueza la mitad del Siglo XX vemos que se
siguen redactando Cédigos destinados a normar ciertas re.
laciones contractuales en forma distinta y separada de la
que figura en la legislacién comin —tomando en cuenta
para ello su naturaleza mercantil— se ha venido propagan-
do en sectores cada vez més amplios el convencimiento de
que resultaria preferible disponer de un solo Cédigo de
obligaciones y, como complemento, un conjunto de leyes
apropiadas y fécilmente reformables, de acuerdo con las
exigencias que las mudanzas de la realidad llegaran a
plantear. Con tal procedimiento podriamos borrar las lineas,
tantas veces imprecisas y variables que aspiran a marcar
los limites de la materia mercantil, y eliminar definitivamente
esa especie de obsesién que nos plantea el insoluble pro-

blema de amoldar a una definicién global el “acto de
comercio"’,

nﬁenen
9 Pesar gq

Desde hace mucho tiempo venimos asistiendo a irre-
mediables desgajamientos que mutilan nuestros Cédigos tro-
dicionales, dando lugar a ramas separadas cuya frondosi-
dad crece apresuradamente. De aquellas normas en em-
brién que hace varias décadas pretendian regular en todd
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:mmplifud el arrendamiento de servicios, ha brotado vigo-
»s0 y fotalmente independiente el Derecho laboral. El De-
ho maritimo, y su hermano menor el Derecho aéreo, de
-ciente formacién, se han desarrollado tanto que reclaman
apremio su plena independencia en Cédigos de la na-
acién, como el italiano de 1942, o en leyes especiales de
opiada autonomia, como la mexicana que entrd a regir
nes del pasado ano, y de la cual es autor nuestro ilustre
pafiero el profesor Cervantes Ahumada. Y cada vez
mayor intensidad y fuerza se viene hablando de un De-
o bancario, de un Derecho minero, de un Derecho agra-
, de un Derecho industrial, de un Derecho cambiario, para
ve a través de la legislacién independiente se puedan re-
ular en adecuada forma nuevos tipos de explotacién eco-
6mica y nuevas formas de negociacién que se han venido
arrollando de manera extraordinaria un tanto al margen
Derecho positivo.

El fenémeno anotado debe producirnos viva compla-
ncia, especialmente a los mercantilistas, porque viene a
er reflejo del incesante crecimiento de las instituciones co-
merciales. Pero también debe llevarnos a reflexionar acerca
e la conveniencia y oportunidad de seguir elaborando Cé-
igos de comercio con arreglo a los principios cldsicos —en
anto a su estructura se refiere— aun estando convencidos
que ante el extraordinario desarrollo y transformacién
acelerada de las relaciones juridicas que pretenden regular,
nstituyan sus disposiciones mas freno que impulso, o que
ichas relaciones continlen en muchos casos marginadas de
- la Ley, como ha venido sucediendo en tantos casos.

! Algo asi puede advertirse en lo que a la sociedad ané-
- _nima concierne, Si pensamos, por ejemplo, que el Codigo
\mponés, promulgado hace apenas trece afios
- dedica a las sociedades mercantiles 448 articulos, a los que
€s preciso anadir 89, que contiene la Ley sobre sociedades
“limitadas” de 1938, modificada en 1951, y que de los pre-
ceptos mencionados corresponden a la sociedad anénima
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muy cerca de 300, se comprende fécilmente la im
que el legislador les atribuye y el cuidado con que se tratg
de resolver anticipadamente los moltiples problemqs 3
pueden presentarse en su complejo mecanismo. Perg fgue
bién nos indica el hecho mencionado la posibilidad y com~
vgniencia de regular las sociedades a través de leyes ESp:
ciales, como se ha venido haciendo muy frecuentemente q;
igual que con ofras instituciones mercantiles, como los t
los de crédito, las operaciones bancarias, de seguros y de
capitalizacién, las marcas, patentes y privilegios industrig.
les, la quiebra y otras maés.

Tal vez por los inconvenientes que presenta someter
a revisién frecuente los Cédigos de cualquier clase, o por
la necesidad de disponer en un momento dado de normas
adecuadas para regular debidamente las sociedades mer-
cantiles, hemos venido asistiendo a la promulgacién de leyes
especiales sobre esta materia, que parten de lejanas fechas.
Basta recordar la Ley costarricense de 24 de Novien bre de
1909; la Ley panamefia de 1927; la Ley general de socie-
dades mercantiles, con 264 articulos, que México dicté en
1934; la Ley alemana de 30 de Enero de 1937 sobre las
sociedades andénimas y en comandita por acciones, con 232
articulos; la Ley brasilefia de 26 de Setiembre de 1940 sobre
la misma materia, con 180 articulos; el Decreto-Ley de Co-
lombia de 27 de Julio de 1950, con 293 articulos; la Ley
espafola sobre el régimen juridico de las sociedades ané-
nimas, de 17 de Julio de 1951, con 171 articulos, y mas
recientemente, la Ley ecuatoriana, llamada Ley de compa-
fias, de 27 de Enero de este afo, que desarrolla sus dis-
posiciones a lo largo de 405 articulos.

Aciertos del nuevo Cédigo de Costa Rica.—Dentro de
las irremediables limitaciones a que han tenido que cehirse
los autores del nuevo Cédigo de Comercio Costa Rica, han
sido logrados, evidentemente, aciertos singulares que resulta
oportuno sefialar, debiendo mencionarse, en primer término,
la inclusién de las disposiciones que regulan la empresa
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tity. -

ividual de responsabilidad limitada. Con ello, Costa Rica
dré el honor, muy digno de anotarse, de haber inaugu-
s en nuestro continente la adopcién y reglamentacion
, un instituto que muchos mercantilistas, entre los que mo-
amente me incluyo, hemos venido pretendiendo que se
rpore sin mayor demora al Derecho positivo de nues-
s paises. También juzgo especialmente acertadas las dis-
iciones sobre titulos-valores, sobre todo las que regla-
ntan la letra de cambio, el pagaré y el cheque que, ins-
adas en las normas de la Ley Uniforme de Ginebra, re-
en con acierto las modernas manifestaciones doctrinales
egislativas sobre la materia. Pero el tema que me ha
reservado dentro del nuevo Cédigo de Comercio de
ta Rica es el que se refiere a la sociedad andnima, y
| debo ajustarme, poniendo aqui punto final a estas
nsideraciones previas.

Objetivos principales en la legislacién sobre la sociedad
6nima.—Nadie puede abrigar la menor duda en cuanto
la importancia de la sociedad anénima moderna. Esta
na_asociativa, mds que ningunaofra, constituye un ins-
umento juridico esenci e debidamente las
tructuras econdmicas de todos los paises, si la legislacion
e las regula alcanza plenamente los obijetivos principales
Je_coniribuyen de manera_sustancial a su_popularidad y
desarrollo. Pero antes de analizar las disposiciones sobre
la sociedad anénima que figuran en el Cédigo de Comercio
de Costa Rica, cabe preguntarse qué se ha pretendido con
las normas adoptadas. Echo de menos la Ley de bases del
"Cédigo. Ignoro si se promulgé o no, pero en todo caso,
o la conozco. Puesto que de Cédigos tratamos y su ela-
- boracién se ajusta a ilustres tradiciones, considero siempre
- aconsejable que la labor del codificador se encauce, se
“; oriente y se encarrile por los lineamientos generales de la
- trayectoria que una Ley de bases le sefiale. Tampoco co-
- hozco, si es que existe, la Exposicion de Motivos, que tam-
bién es siempre de gran utilidad, porque nos permite conocer
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el pensamiento del legislador, los fines perseguidos, Y nos
facilita considerablemente la interpretacién adecuada de lag
normas.

Al no existir, o yo no conocer, la Ley de bases dq
Cédigo de Comercio, ni la Exposicion de Motivos, no he
podido formarme un juicio de lo que, en definitiva, se g
tratado de lograr al reglamentar la sociedad andénima e
la forma que se ha hecho. Porque si se buscaba, sobre todo,
la flexibilidad de los preceptos y ofrecer las maximas fqcj-
lidades para constituir sociedades de esta clase, tal vey
pueda afirmarse que, si en algin aspecto se ha logrado,
el propésito indicado podria alcanzarse en una forma més
abierta siguiendo ciertas pautas del Derecho anglosajén, en
las cuales se ha inspirado la legislacién actual de Panamd.

Si, por el contrario, se_ha querido abrir rumbos apropiados
.4—;-—-—'—"_""———‘ o ~7 ’
para_que puedan ser constituidas gr afias and-

nimas por suscripcion piblica de acciones, capaces de cap-
tar el ahorro y de interesar a_muchos inversionistas_poten-
ciales para integrar esas elevadas masas financieras con
que operan_hoy las mé ociedades por accio-
hes, quizd no se ha logrado plenamente.

Para llegar a dicha conclusién conviene analizar el pa-
norama que presenta la legislacién sobre la sociedad ané-
nima, especialmente en la segunda mitad del Siglo XX, tarea
que se nos facilita por las excelentes publicaciones del Ins-
tituto Angelo Sraffa, de Milén, bajo la acertada direccién
del Profesor Rotondi. Y estudiando la estructura de la socie-
dad andnima en los paises europeos de alto nivel econémico
y ain en los pequefios, como Luxemburgo, Liechtenstein,
San Marino, etc., vemos cual es la orientacién seguida por
la legislacién desde fechas més o menos préximas. Por off@
parte, también seria oportuno contemplar, para tratar de
resolverlos, los problemas que pueden presentarse como cOn”
secuencia del abuso del Derecho a través de la person,d
juridica y, més concretamente, a través de la sociedad ano-
nima. Digo ésto, porque han sido tantas y tan importanfes
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" |os casos de abuso del Derecho que se han cometido a
" través de la persona juridica que ha llegado a cristalizar
la doctrina anglosajona “disregard of legal entity”, llamada
. por los alemanes de la “penetracién” (durchgriff), dando
k. lugar a tan vialiosos estudios, como la excelente monogra-
fia del Profesor Rolf Serick. Y ya en Panamd, al menos en
un caso, ha sido aplicada esta doctrina por nuestra Corte
Suprema de Justicia, al establecer en un fallo reciente que
el hecho de que una persona natural hubiera constituido
una sociedad, con el indudable propésito de eludir por
. medio de la misma una determinada norma de carécter ad-
ministrativo, era un subterfugio que resultaba inadmisible.

Es indudable que entre los objetivos que principalmente
persigue la legislacién reguladora de la sociedad anénima
cabe destacar la plena_integracién del capital social, ya

se trate de aportaciones en dinero o en especie, y una
* adecuada proteccidn del sector minoritario de accionistas.
Con To primero se pretende asegurar la indispensable base fi-
nanciera de la compaiia; fortalecer su crédito y evitar ries-
gos que podrian producir consecuencias lamentables para
la sociedad y perjuicios sin remedio para aquellos accionis-
as que hubieran satisfecho el valor total de sus acciones.

cionistas que no pueden influir en el funcionamiento de la
sociedad, poniéndolos a cubierto del peligro que podrian
~ correr sus intereses ante abusos de poder o excesos de quie-
~ nes, constituyendo mayoria, se hallen en capacidad de im-
- poner sus decisiones a través de la asamblea general. Es
. Cierto, desde luego, que en defecto de disposiciones legales
. Qpropiadas, puede un pacto social, cuidadosamente elabo-
rado, reemplazar en muchos casos las omisiones de la Ley.
Pero la experiencia nos demuestra que las grandes empre-
$as mercantiles e industriales que tienen como base el so-
Porte financiero de una sociedad anénima, sélo se han de-

‘Sarrollado @ plenitud donde los inversionistas potenciales,

- 9randes A dos G adquiriracciones
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de diversas compaiiias, sin temor alguno de que sus apor.
teGiones sean utilizadas de manera torpem_
neficio_de los accionistas que ejercen_el confrol social—y
como quiera que no todas las personas que adquieren ac-
ciones estan en capacidad de conocer o de enfender dgly;.
damente las disposiciones y las cldusulas de pactos sociales
y estatutos, el mencionado desarrollo de la sociedad ang.
nima se alcanza solamente cuando adecuadas normas de
la Ley protegen a las minorias o cuando el funcionamientq
de estas compahias se halla sometido de manera permq.
nente a una rigurosa inspeccién y vigilancia por parte de
organismos oficiales, cuya finalidad es, principalmente, eyi.
tar maniobras fraudulentas, e incluso torpezas. Basta parg
demostrarlo el hecho de que si bien muchas leyes norte-
americanas son particularmente amplias y eldsticas, facili-
tandose con ello la constitucién de sociedades, ciertas ex-
periencias demostraron la necesidad de establecer controles
rigurosos que ejercen varios organismos entre los que cabe
mencionar la S. E. C. (Securities and Exchange Commission).

La integracién del capital social en la nueva legis-
lacién costarricense.—La integraciéon del capital social esté
prevista en las disposiciones pertinentes del Cédigo de Co-
mercio, puesto que en el caso de constitucién por suscrip-
cién pulblica de acciones, la asamblea general constitutiva
no podrd ser convocada por los fundadores hasta que
dicho capital social esté suscrito en su totalidad y efectua-
dos los pagos legales que senala el‘orﬁculo 104,

Aunque son muchas las legislaciones que sefialan a la
sociedad andénima un minimo de capital social, como en
Italia, en Suiza, en Alemania, en Austria, en Honduras, efc.s
parece preferible la férmula espafola, estableciendo qué
deben adoptar tal forma aquellas compafias cuyo capital
rebase cierta cifra. Sefialar un capital minimo muy bajo mé
parece inoperante, puesto que la mayor parte de las $O°
ciedades fijaran por propia decisién un capital mds elevado;
y sefalar uno muy alto, puede estorbar en ciertos casos
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g constitucién de sociedades de esta clase, que quizé po-
n contribuir con eficacia al desarrollo de ciertas activi-
dades productivas, sobre todo de tipo artesanal. Pero si
resultaria impropio, por ejemplo, el funcionamiento de una
ciedad colectiva o de una limitada con un capital de va-
jos millones de colones, sujetando las participaciones, las
vidades de los socios, y hasta la existencia misma de la
ciedad, a las clésicas disposiciones que, por ser carac-
isticas de las sociedades de personas, figuran en los
fculos 38, 48 y 56.

Aunque es del todo deseable y conveniente que la Ley
ablezca como norma para que la sociedad anénima se
istituya el requisito previo de la suscripcién integra del
pital social, dicha exigencia podria llevar en ciertos casos
los fundadores a fijar cifras inferiores a las que serfan
onsejables con prudente prevision, teniendo en cuenta las
ecesidades financieras de la compafia en proyecto, para
segurar de esta manera que serén suscritas todas las ac-
iones. Pero como un acuerdo ulterior para modificar la
ritura y elevar el capital social habria de requerir una
ision en tal sentido de la asamblea general de accio-
istas, la férmula del copital autorizado, soluciona en parte
ste problema. Aunque reconozco el fundamento de algu-
as objeciones que se han hecho a dicha férmula, me pa-
e aconsejable en ciertos casos siempre que dicho capital
orizado no rebase un determinado porcentaje del ca-
al fundacional, que debe hallarse totalmente suscrito al
nstituir la sociedad, y que se haga uso por la Junta Di-
iva o Consejo de Administracién de la facultad que
plica, solamente dentro de un determinado plazo, que no
beria ser mayor de cinco afios.

~ Las disposiciones que figuran en el Cédigo de comer-
jfio con respecto al capital social y a su debida integracién,
}::Plclnfecn ciertas dudas, aun cuando el apartado ¢} del ar-

ticulo 106 dispone que la escritura de fundacién habré de
- ®Xpresar la forma y términos en que deberd pagarse la
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puntual de las sumas adeudagasfddavisociedad

parte insoluta de. las acciones. Tal disposicion, a pri
i

Vistoy, pamacs c;ct'-':tj}ada, puesfo’ e de fal Manerq |oul dividendos pasivos.
criptores de dcciones que estén dispuestos g PAgarias : i i o 3
dinero saben de antemano cual es el plazo de qu ispone en que’ co
Ly e . i
disponer para la cancelacién total de la deudq o lea general constitutiva aprobar el proyecto de es-

Co ’ 5 . :
Gremm' estableciéndose, con mucho acierto, que los suscrip-

; disidentes con las modificaciones que se adopten po-

de decid:.

: : ecidj ; de la sociedad en formacién, retir

el momento en que se estime necesario hacer los Ilqmqmi J desvlncul:l’a:s‘;e nadqamés 305 g ;Lom; rz ::cic:
ortes. Pe ‘ S

tos, puesto que pudiera suceder que por causas imprevis -

se encontrara la sociedad urgida de dinero antes de » Y importancia, y nada se establece tampoco para el

cha originalmente calculada, o que los aportes Mencione e que no fuer‘o cprqbado el avqluo de los bienes

dos lleguen a ser innecesarios durante un tiempo muy lar termmado:s socios hub|faren convenido en aportar. ”Es

o, durante toda la existencia de la sociedad. Por el 8 ble que si esft{weren inconformes con la estimacién
tiva que se hubiere dado a sus aportes, también po-

trario, me parece aconsejable sefialar un plazo legal, q : ;
 refirarse de la compaiia. Sin embargo, se plantean

podria ser de un afio, dentro del cual debe quedar suscrite , ;
todo el capital social —tal como disponia el articulo 424 0s Inferrogantes que permanecen sin respuesta. ¢Qué
entonces? ¢Se desiste de constituir la sociedad, en

del Cédigo de 1961— sin perjuicio de que en los programas ) : . ; :
a que se refiere el articulo 113 se puedan sefalar plazos e que la totalidad del capital social no esfa.fuscrlto
mds cortos. En la legislacién de varios paises, como que ello pueda ser en una pequefia proporcién— o
México, se seiala el plazo de un afio para que todo el prorroga el plazo para suscribirlo con un nuevo pro-
capital social esté suscrito, y tal disposicién parece légica, a? Por lo demés, el retiro de los socios inconformes
estimacion de sus aportes en especie, puede suscitar

puesto que si en dicho tiempo no se logra inferesar a | ' : |
inversionistas en la empresa proyectada, parece ser bnet‘\ problemas de importancia. Basta considerar la posi-
de que algunos accionistas. hubieran decidido sus-

evidente la necesidad de que los promotores desistan de su- : e . :
intento o traten de fundar una sociedad de més limitado cierto nimero de fitulos, estimulados por la circuns-
| de que entre los aportes hechos a la sociedad fi-

radio con un capital menor.

an deferminados bienes —ya se tratara de inmuebles,
Uipo industrial, de alguna fébrica en funcionamiento,
ercancias, etc.—, para encontrarse luego con la ines-
novedad de que los aportes mencionados eran re-
'0s por los aportantes, al haber reducido la asamblea
Neral constitutiva la valoracién provisional que se les
a atribuido.

Pero analizada la cuestidon desde otro dngulo, p
ferible reservar a la Junta Directiva la facultad

Estimo digna de alabanza la norma del articulo 120
que prohibe la emisién_de acciones sin valor "0""“9,’" 2
vista de los diversos problemas que suscitan estos fitulos:
tan fundamentalmente criticados en el campo doctrinal; P“:‘:
seria deseable una disposicién que prohibiera expresamsa_o
y en cualquiera circunstancia, la emisién de acciones (l;s I. ;
par. También creo que se pueden sealar ciertas laqU“es ) :
en la materia referente a la valoracién de las dpormf'on
en especie y en la que guarda relacién con el incumplim

’ . . 5 e de ha-
to, por parte de algin accionista, de la obligacion

& .
« Como son siempre plausibles las disposiciones que tie-
_Omo fin asegurar una estimacién correcta de las apor-
~'SS en especie, y éstas pueden hacerse en forma indi-
"9 Y disimulada, después de constituida la sociedad, se

ien-
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ha tratado de encontrar algin medio eficaz

: ve imatl
las maniobras fraudulentas de esta clase. Vayq gmen "MPid
plo el articulo 246, en relacién con el 245 del C§ © Cjem,

'0

Comercio del Japén, donde se establece Ig n
acverdos especiales de la asamblea general,
reforzada, en el caso de que la sociedad celebre,
de los dos afios siguientes a su constitucidn definitiv(ll
c{ontrafo para adquirir un bien existente antes de s{;
titucion y destinarlo al uso continuo del comercio, por y

lor igual o mayor a la vigésima parte del capital SOciqr b
una forma similar, la parte final del arficulo 32 de Iq. LEn
e§paﬁola dispone a este respecto que las adquisiciones ;y
bienes a fitulo oneroso realizadas por la sociedad denfre
del primer afio, a partir de su constitucion, habrédn de se‘:
aprobadas necesariamente por la Junta General, previo in-
forme escrito de los administradores, siempre que el imporfe
de aquella exceda de la décima parte del capital social
E§ indqdable que, en algunas situaciones, al menos, Ios;
disposiciones sefialadas pueden vulnerarse, fraccionando los
lotes de los bienes que se trata de adquirir para lograr de
esta manera que el precio de los mismos sea inferior al
porcentaje sefialado. Pero en otfros casos no serd posible
tal maniobra y entonces las reglas mencionadas pueden im-
pedir eficazmente las aportaciones en especie sin el tramite
de la valoracién, debidamente realizado por la asamblea
general, y el perjuicio consiguiente para aquellos accionistas
que hubieran pagado sus acciones correcta y puntualmente.

eCeSidqd

La posibilidad de que algin accionista deje de pagar
el saldo correspondiente a los fitulos suscritos estd prevista
en los articulos 126,127 y 128; pero si bien en el Oltimo
de los preceptos mencionados se establece que la sociedad
podrd emitir de nuevo las acciones, después de cancelados
los titulos anteriores, nada se dispone para el caso de que
no puedan venderse por no tener aceptaciéon en el mer-
cado de valores. Por ello, teniendo en cuenta la necesidad
de que el capital social esté suscrito integramente, parece
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ible la disposicion que figura en el articulo 443 del
, del 61, estableciendo que si en el plazo de tres
< no se hubieran podido vender dichas acciones, pro-
4 la sociedad a la consiguiente reduccién del capital
|, que es lo mismo que dispone, para casos similares,
nomero de legislaciones.

Trasmision de acciones parcialmente pogadas.—Tam-

suscitan ciertas dudas las disposiciones referentes a la
smisién de aciones parcialmente pagadas. Se establece
el articulo 125 que los adquirientes de acciones no pa-
as serdn solidariamente responsables con el cedente por
mporte insoluto de las mismas, norma ésta perfectamente
jetable. Pero al haber sido eliminada la disposicién que
uraba en el articulo 440 del Cédigo anterior, que exten-
a a cinco anos la responsabilidad del trasmitente, no es
sible ahora establecer su duracién. De acuerdo con el
iculo 106, citado antes, la escritura social puede fijar con
da libertad la forma y términos en que deberan ser com-
pletados los pagos en dinero de las acciones suscritas vy,
sor lo tanto, el plazo que en algunos casos se acuerde po-

ia ser muy largo. Por otra parte, si el cedente de las ac-
iones mencionadas tuviera que pagar, por no hacerlo el

" cesionario, tendria que ser considerado copropietario de
' los mencionados titulos, aunque no se diga nada en el Co-
, y#igo a tal respecto, suscitdndose el problema de determi-
gg‘ncr, en tal supuesto, cual de ellos seria considerado por la
- sociedad como titular de los derechos inherentes a la cua-

‘tarios de una sola accién.

Adquisicién por la sociedad de sus propias acciones.—
Si bien, en principio, puede toda sociedad adquirir accio-

nes de ofra u otras compafdias, se vienen sefalando en el

campo de la legislacién diversas restricciones que limitan
sustancialmente dicha facultad. Basta recordar las normas
que, con una finalidad bien evidente, figuran en los articu-
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los 2359 y 2360 del Cédigo Civil italiano, g di
en ellos que las sociedades no pueden invertir, n;ss‘

parcialmente, su propio capital en acciones de la So'q.u. )
que ejerza el control sobre ellas, o de ofras sociedqg. o0d
troladas por la misma, prohibiéndose también 5
dades constituir o aumentar el capital mediante
reciproca de acciones, aun por persona interpuesta. Tq bicl
la legislacién suele ser bastante rigurosa cuando sem N
templa la posibilidad de que la sociedad adquierg SUs -
pias acciones, prohibiéndose dicha operacién, con escgm
salvedades —como lo prohibia el articulo 444 del 9
del 61— con el objeto de evitar, por una parte, que g

ci.edad compita con los accionistas en la negociacién s;:
dichos titulos y por otra, que a través de tal procedimiento
se reduzca el capital social sin cumplir los trdmites corres.

pondientes, para proteger debidamente el derecho de los
acreedores.

En la forma y condiciones que sefiale la escritura so-
cial, podrd la sociedad anénima que regula el nuevo Cé-
digo adquirir sus propias acciones, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 129, pudiendo también la escritura
social facultar a la sociedad para hacer préstamos con la
garantia de los mencionados titulos. Pero cabe hacer al-
gunas observaciones al respecto. Por medio de una ade-
cvada reglamentacién podria una sociedad destinar una
parte de sus ganancias o de las reservas acumuladas —pre-
vi.os los acuerdos procedentes— para adquirir acciones pro-
pias que algln accionista quisiera traspasar; pero proce-
diendo en todo caso por sorteo, si las sumas disponibles,
y destinadas a tal fin, no alcanzaran para el pago de todas
las acciones ofrecidas por diferentes accionistas. Porque si
la sociedad adquiere acciones propias con fondos del ac-
tivo que deben respaldar el capital social que aparece se-
falado en la escritura, podrian quedar afectados legitimos
derechos de los acreedores sociales y adn los de aquellos
accionistas que siguieran vinculados a la sociedad.
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.nto y reduccion del capital social.—Es cosa bien
e toda sociedad andnima est4 en capacidad de
ar o reducir su capital, siguiendo en ambos casos
s que impliquen modificacién de los valores de su
o que dejen sin alteracién el patrimonio de la com-
Si la sociedad decide capitalizar una parte de su
vit o de las reservas voluntarias acumuladas, puede
. una distribucién de dividendos en acciones en la pro-
n gue se estime conveniente, en cuyo caso, como es
el capital social serd aumentado —al aumentar al
o tiempo el nimero de acciones emitidas y en circula-
sin que el activo de la sociedad experimente en este
incremento adicional alguno. Si, por el contrario la
acion del capital social se traduce en la emisién de
ones para ser puestas en venta, y dicha emisiéon fuera
rta, no sélo quedaria elevado el capital social, sino
el patrimonio de la sociedad aumentaria con los in-
os derivados de la colocacién de nuevos titulos. Pro-
imientos similares se pueden aplicar para reducir el ca-
al social; es decir, que puede realizarse dicha operacién
| alterar con ello el patrimonio de la compaiia, o bien
“mencionada reduccién implica una liquidacién parcial,
al llevarse a cabo entre los accionistas una distribucién
roporcional de parte del activo. Pero asi como la eleva-
on del capital social no puede afectar desfavorablemente
ningin caso a los acreedores de la compaiiia, la nece-
ria cobertura de sus créditos podria experimentar un me-
10scabo sustancial si el capital se redujera, procediéndose
- por la sociedad a distribuir entre los accionistas una parte
- de su activo y amortizando, en consecuencia, un determi-
1ado ndmero de acciones, o cambiando dichos titulos por
otros de menor denominacion.

] Establece el articulo 201 del nuevo Cédigo que toda
f sociedad, y la anénima por tanto, tendrd que disolverse,
~ entre ofras causas, por la péridds definitiva del cincuenta

i . ; L :
- por ciento del capital social, salvo que los socios repongan
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dicho capital o convengan en disminuirlo proporcionq|

% A l & menfe
Sin poder entrar a analizar los dngulos en sombrq .
deja este precepto, ya que no aparece claro, por o Pro:tue

0

cuando dicha pérdida serd definitiva, y quién puede esil
blecerlo, la disposicién citada quiere establecer seguromen‘:‘
que si el balance de la sociedad anénima acusarq pérdidqe
hasta el punto de que los valores del activo representen Is,
mitad, o menos, de la cifra del capital social —que Siempr:
permanece inalterable, hasta que sea modificada por a
formas del pacto social— la sociedad tendré que disolverse
a menos que los socios decidan reponer las pérdidas COr;
los aportes adicionales procedentes, o que acuerden redy-
cir el capital social originalmente fijado en la escriturq,
Pero fuera de este caso, en que la modificacién de I es.
critura social resulta obligatoria, a menos que los accionis-
tas decidan asumir las pérdidas, nada dice el Cédigo al
respecto, cuando es bien evidente la necesidad de proteger
en adecuada forma el crédito de los terceros. Para no
multiplicar los ejemplos de disposiciones que han sido dicta-
das con el indicado fin, me limitaré a uno solo, citando el
precepto contenido en el articulo 98 de la Ley espafiola
donde se establece que “ningin acverdo de reduccion del
capital que implique restitucién de sus aportaciones a los
accionistas o condonacién de dividendos pasivos, podrd lle-
varse a efecto antes de que transcurra el plazo de tres me-
ses a contar de la fecha del (ltimo anuncio del acuerdo,
que deberd ser publicado por tres veces en el Boletin Ofi-
cial del Estado y en tres periédicos de los de mayor circu-
lacién de la provincia en que la sociedad tenga su domi-
cilio. Durante ese plazo, los acreedores ordinarios podrén
oponerse a la ejecucién del acuerdo de reduccién si sus
créditos no son satisfechos, o la sociedad no presta garantia.
Seré nulo todo pago o liberacién de dividendos pasivos
que se realice antes de transcurir el plazo de tres meses:
© a pesar de la oposicién entablada en tiempo y forma
por cualquier acreedor”. Y el articulo siguiente, por sV
parte, aclara que “las garantias que a favor de los acree-
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Jores establece el articulo anterior, no serén obligatorias
"cvando la reduccion del capital tenga por Gnica finalidad
restablecer el equilibrio_entre el .capital y el patrimonio de
a sociedad, disminuido por consecuencia de pérdidas. La
educcion del capital tendrd carécter obligatorio para la
- sociedad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber
‘ pbr debajo de las dos terceras partes de la cifra de capital
- social y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse
~ recuperado el patrimonio”.

b También resulta, no sélo conveniente, sino necesario,
- establecer disposiciones adecuadas para proceder a la ele-
~ vacién del capital social por la emisién de acciones nuevas
~ para ser vendidas, llevando a cabo la correspondiente mo-
dificaciéon de la escritura original. Sobre tal material seria
oportuno establecer lo procedente en cuanto a la posibili-
dad de lanzar una emisién adicional de nuevos titulos mien-
- tras las acciones anteriormente emitidas no estuvieran pa-
~ gadas en su totalidad, por no haberse cumplido el plazo
sefialado para ello en la escritura social; disponer, si en todo
caso, habrian de tener las accionistas un derecho preferente
a suscribir las acciones nuevas emitidas, en proporcién a las
que ya posean;ysi dicho derecho podria ser cedido por el
accionista en el caso de que no quiesiera hacer uso del
mismo, y si tal derecho preferente podria ser suspendido
por decisién de la asamblea general, cuando las nuevas
acciones se emitieran para obtener determinados aportes
en especie, que es el caso que prevé el articulo 2441 del
Cédigo italiano. En algin supuesto podria verse la com-
pafiia en la necesidad de adquirir determinados bienes
—un almacén, unos talleres, un terreno colindante que fuera
necesario para llevar a cabo ampliaciones, etc., negdndose
el propietario de los mismos a venderlos, pero estando dis-
puesto a cederlos a la sociedad por un determinado ndmero
de acciones. Si la sociedad no tiene titulos en cartera o
no posee los suficientes para realizar la operacién citada,
puede aumentar su capital social emitiendo més acciones.
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Sin embargo, la negociacién podria ser estorbada ep e
caso de que determinados accionistas decidieran hacer Uso
del derecho preferente a suscribir acciones nuevas que leg
estuviera reservado, a menos que tal cosa se impidierqg con
la férmula anotada.

Derechos de los accionistas.—Derechos fundamentq]eg
de los accionistas son el voto; percibir los dividendos acor.
dados por la sociedad y la cuota de liquidacién correspon.
diente, cuando la compania se disuelva, aparte de otros
derechos accesorios, no menos importantes en algunas ocq-
siones, y que también deben estar adecuadamente sefiq-
lados.

El derecho de voto de las acciones comunes estd con-
sagrado en el articulo 139 en forma categérica. No se ha
establecido limitacién alguna en cuanto al ndmero de votos
de que cada accionista puede disponer, como en las le-
gislaciones argentina y uruguaya, por ejemplo, lo mismo
que en la nicaraguense, o la que figuraba en el articulo 454
del Cédigo del 61. Pero se ha omitido una prohibicién
que parece ser muy necesaria, para que ningUn accionista
pueda hacer uso del voto en aquellas deliberaciones en que
tenga un interés personal opuesto al de la sociedad, como
en el caso de contratos que hubiere celebrado con la misma
y que deban aprobarse por la asamblea general. Cierto es
que el apartado ¢} del articulo 116 establece que los sus-
criptores de acciones que han de ser pagadas en especie no
tendran derecho a voto al fijarse el avalio de los bienes
que hubieren aportado; pero tal limitacién, si bien se jus-
tifica de manera plena, resulta insuficiente, sobre todo si
se tiene en cuenta también la posibilidad de que los miem-
bros del Consejo de Administracién sean accionistas y que
participen con sus votos en la adopcién de algin acuerdo
de la asamblea general que les exima de responsabilidad.

Por lo que a los dividendos se refiere, el derecho a
percibirlos se halla recogido en el articulo 143, si bien en
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| disposicién se hace referencia a las reservas (fondos de

eserva) contempladas en la escritura social, sin que expre-
samente se disponga en parte alguna la necesidad de es-
tablecerlas, ni la cuantia de las mismas. Por otra parte,
resulta un tanto anémalo que la escritura social pueda au-
torizar la distribucién de dividendos que no sean en dinero,
a diferencia del precepto terminante que figuraba en el
- articulo 459 del Cédigo anterior. Y si algunos accionistas
~ recibieran sus dividendos en dinero y ofros en especie —sin
que se establezca para el caso como habrian de valorarse
éstos— se estableceria una discriminacién que parece inad-
misible. También seria oportuno incluir disposiciones permi-
. tiendo acordar en ciertos casos, y con las limitaciones de
~ rigor, dividendos constructivos, por ser ésta medida que pue-
" de estimular a los inversionistas potenciales.

Por lo que a la cuota de liquidaciéon concierne, el de-
recho del accionista a percibirla se refleja en los articulos
215 y siguientes. Sin embargo, tal vez fuera aconsejable
establecer algunas previsiones para el caso de que se hu-
bieran emitido por la sociedad acciones de disfrute a cambio
de titulos anteriormente cancelados, y al momento de la li-
quidacién pudieran los accionistas percibir, como cuota de
liquidacién, sumas més altas que las que habian sido abo-
nadas al amortizar las acciones previamente canjeadas.

Con referencia a los derechos accesorios que corres-
ponden a los accionistas, pueden mencionarse el de recla-
mar la entrega de los certificados, que recogen los articulos
133 y 136; el de obtener la inscripcién de los titulos nomi-
nativos, que sefala el articulo 140; el de ceder las acciones,
aun cuando el ejercicio de este derecho pueda estar subor-
dinado a la autorizacién de la Junta Directiva, segin dis-
pone el articulo 138; el de informacién, que consagra los
articulos 26, 164 y 173; el de ser citado para la asamblea
general de accionistas que recogen los articulos 158 y 164,
y el de hacerse representar en ellas, que aparece reflejado
en el articulo 146, si bien no aclara tal precepto si los
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poderes otorgados serén vdlidos tan sélo parg ung
nién, o para todas las que la sociedad celebre, miemfw
el poder no sea revocado, sean generales o especiq[:s
ordinarias o extraordinarias, lo que no parece qconseiqbl:'
También se reconoce al accionista, cualquiera que seq g
nimero de acciones que poseq, el derecho de obtener 14
reunién de la asamblea general para la aprobacién del bq.
lance anual y eventual distribucién de utilidades, segin g
articulo 141, y la de solicitar la reunién de asambleqgs ex-
traordinarias, si el peticionario o los peticionarios represen.
tan, por lo menos el veinticinco por ciento del capital social.
Pero nada se establece en cuanto al derecho preferente de
los accionistas para suscribir acciones nuevas de las que lq
sociedad emita en_virtud de un aumento del capital social;
al de adquirir, con preferencia a un extrafio, las acciones de
la sociedad que otro accionista se proponga traspasar; al del
ejercicio de la accién social de responsabilidad, si la asam-
blea general no designara la persona a que se refiere el
articulo 192; al de separarse de la sociedad en ciertos ca-
sos, ni al de ejercitar las acciones individuales procedentes
contra los administradores, temas éstos a los que me referiré
al ocuparme de la proteccién legal del sector minoritario
de accionistas.

Para terminar mi intervencién de hoy, deseo mencionar
dos disposiciones del nuevo Cédigo de comercio, que es-
timo de interés. Se refiere la primera a la norma conte-
nida en el articulo 202, estableciendo que el hecho de que
todas las acciones lleguen a pertenecer a una sola persona,
no es causa de disolucién de la sociedad. Estoy en un todo
conforme con el principio que tal norma consagra. Por muy
diversas causas pueden concentrarse todas las acciones en
una sola mano, no debiendo dicha circunstancia ser motivo
por si sola para que la compafia se disvelva. Pero a
quienes hemos venido sosteniendo la necesidad y convenien-
cia de estructurar debidamente la empresa individual de
responsabilidad limitada, nos anima principalmente el pro-
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3 o de evitar que, al amparo de la ley, prolifiren las
ones y que bajo la apariencia de una sociedad, sea
énima o de otra clase, se constituyan o funcionen com-
filas en interés de un solo socio. El problema es muy
plejo, ciertamente, puesto que de muy poca eficacia
réctica, a los fines indicados, seria disponer la disolucién
la sociedad andénima cuando todas las acciones pertenez-
an a una sola persona —o adoptar la norma del articulo
62 del Cddigo italiano sobre la responsabilidad del ac-
nista Unico— si habria que permitir la subsistencia de la
ompaiia en los casos en que haya otro accionista, aunque
e fuera propietario de una accién tan sélo. Sin embargo,
niendo en cuenta que los articulos 9 y siguientes del nue-
o Cédigo de Comercio se ocupan de la regulacién de la

mpresa individual de responsabilidad limitada, tal vez fuera
preferible que en el articulo 202 se dispusiera que cuando
‘todas las acciones pertenezcan a una sola persona, ésta de-
-~ berd transformar la sociedad en empresa individual de res-
- ponsabilidad limitada, si en un plazo determinado, de seis
- meses, por ejemplo, no se restablece la pluralidad de socios.

i La ofra disposicion que deseo mencionar es la con-
- tenida en el articulo 103, que se refiere a la denominacién
- de la sociedad. Comparto el criterio de quienes en dicha
~ materia se muestran partidarios de dejar en libertad a los
- fundadores para que atribuyan a la sociedad el nombre
que a bien tengan. Pero estimo que dicha libertad debe
hallarse moderadamente restringida por razones légicas y
para evitar equivocos. Nada debe oponerse a que una so-
ciedad anénima utilice, incluso, nombres propios en su de-
nominacién. Pero, indudablemente, dichos nombres deben
hallarse relacionados de algén modo con las actividades
de la compaiiia, o con las personas que sean, o hayan sido,
miembros de la sociedad, ya que parece inadmisible que
solo con cumplir la exigencia de escribir después las ini-
ciales “S. A.”, puedan los fundadores de la compahia atri-
buirle el nombre de personas, vivas o muertas, que no ten-
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gan, ni hubieran tenido nunca, relacién algung con
Tampoco debe estimarse necesario que una sociedad . o
nima se denomine, en todo caso, por el objeto de Iqqno_
presa; pero ello no debe traducirse en la posibilidad de em.
en el nombre de la compafiia se haga referencia q g ue
actividades, como transportes, construcciones, fabricas d'ertus
pa o de licores, etc., que no se relacionen directq n? b
directamente con las que realiza normalmente. '

Sefioras y Sefiores: deseo expresarles mi reconocimiepg
por la bondadosa atencién que me han brindado, y s .
siguen favoreciendo con ella, mafiana me ocuparé de T:,e
organos de la sociedad anénima y de uno de los puntoz
que considero del mayor interés, como es la proteccién de|
sector minoritario de accionistas. Muchas gracias.

La asamblet general.—Estimo muy acertado que ade-
més de la clésica divisién entre asambleas ordinarias y
extraordinarias, se haga expresa referencia a las denomina-
das generales, a las que pueden concurrir todos los socios,
y a las asambleas especiales, reservadas a los tenedores
de acciones que, por alguna causa, sean distintas de los
titulos comunes. También es muy plausible la disposicién
del articulo 155, que ordena la celebracién de una asam-
blea general ordinaria, por lo menos una vez al ano, con
la finalidad que se establece en el precepto mencionado,
autorizando a cualquier socio para pedir que dicha asam-
?)Iea se celebre, si no se hubiera reunido. Y acertada es
igualmente la norma contenida en el articulo 156, reservando
a las asambleas generales extraordinarias la facultad de
qdopfcr ciertos acuerdos, por la importancia singular que
hene.n. En cuanto a la asamblea general sin convocatoria
Previa, a que se refiere el articulo 158, quizé no sea su-
f'lcuen’re que se halle reunida la totalidad de socios; que
estos acuerden celebrar la reunién, y que se prescinda del
trémite de la citacién, sino que es preciso que exista igual
conformidad en cuanto a los asuntos que van a ser tratados,
lo cual deberé hacerse constar expresamente, a menos que
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entienda que este quorum especial, totalitario, quedaré
' roto tan pronto como algin accionista abandone la asam-
lea, debiendo suspenderse la sesién en tal momento. De
tro modo podrian surgir proposiciones inesperadas, para
P’ronunciarse sobre las cuales pudieran alegar algunos ac-
jonistas que no estaban preparados.

Por lo que se refiere al voto dentro de la asamblea
eneral, es indudable que el ejercicio de este derecho ha
e estar también atribuido a los accionistas que hayan
agado solamente una parte del valor de sus acciones,
" ya que de otro modo no seria posible en muchos casos

~ establecer la voluntad social. Pero parece aconsejable es-

tablecer algunas precisiones cuando existan accionistas que,
por haber hecho sus aportes en especie, hubieren comple-

tado el pago de sus titulos, en tanto que ofros socios abo-

naron solamente una parte de su precio, que tal vez ha

~ consistido en el veinticinco por ciento nada més. Por otra

- parte, Aa emisién del voto debiera estar expresamente ve-

dada al accionista que se halle en mora con la sociedad
por el pago de las sumas adeudadas a la misma por
cuenta de sus acciones, prohibiendo también que se haga
uso del voto, como dije ayer, cuando se trate de tomar
acverdos en que el accionista tenga un interés opuesto
al de la sociedad. También parece conveniente establecer)
que ningdn accionista podrd votar més que con sus propias|
acciones en aquellos asuntos en que tenga un interés per-
sonal, aunque no sea opuesto, al de la sociedad, como en
el caso de que sea candidato, a un cargo de eleccién por la
asamblea. A tal finalidad respondia la norma contenida
en el articulo 101 de la Ley costarricense de 1909, Ley &,
y en el articulo 461 del Cédigo del 61, actualmente elimi-
nada, que prohibia conferir poderes a favor de los admi-
nistradores de la sociedad. Pero no es bastante en muchos
casos establecer tales restricciones en lo que se refiere a
los poderes, porque teniendo en cuenta que el representan-
te legal de una sociedad es, generalmente, el Presidente de
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de la misma, y que muchas compafiias poseen
otras sociedades, se ha venido dando el caso
paises —cuando la mencionada prohibicién n
establecida— de que dicho dignatario puede controlar |q
votos en las asambleas generales de varias sociedades, Ounf
que su participacién personal, como accionista, en los cq.
pitales sociales respectivos, sea muy modesta. Lq [ustificadq
preocupacién que han motivado los problemas q que dq
lugar no pocas veces el uso indebido de poderes, hq fe-
nido su reflejo en el articulo 60 de la Ley espanola, donde
se establece que no serd licita la representacién conferidqg
a una persona juridica, ni la otorgada a las personas indi.
viduales que aquella haya designado expresamente como
representantes suyos para la Junta de que se trate.

QCCiOnes de

en QIgUnos
© se hqllg

[r Es de lamentar que se haya omitido toda referencia
al voto en los casos en que la nuda propiedad de las qc-
[ciones pertenezca a una persona y el usufructo c'ofral
cuando dicha previsién aparece reflejada en el articulo
95, que se refiere a las saciedades de responsabilidad Ii-
mitada. Cierto es que los problemas que plantea el men-
cionado fraccionamiento de derechos no se agota con el
voto, puesto que seria necesario establecer también a quién
debe exigir la sociedad los pagos insolutos; quién puede
adquirir las acciones nuevas que la sociedad emita en vir-
tud de un aumento del capital social, y cudl seria la si-
tuacién de dichos titulos; cudles serian los derechos del usu-
tructuario en el caso de disolucién anticipada de la sociedad,
sobre todo en el supuesto de que el nudo propietario
hubiera contribuido con su voto a la adopcién de tal acuer-
do. El problema del voto en el caso de usufructo de acciones
ha venido mereciendo la atencién debida en el campo de
la legislacién, registrdndose al respecto soluciones diferen-
tes, lo mismo que hay disparidad de opiniones en el terreno
doctrinal./Asi vemos que el articulo 41 de la Ley espafola
dispone que la calidad de socio reside en el nudo pro-
pietario, aun cuando el usufructuario tendré derecho a par-
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voto corresponde al usufrucfuario/ En forma similar se pro-
ncia el Cddigo suizo (de Obligaciones), disponiendo en
articulo 690 que la accién gravada con un derecho de
"sufrudo estard representada por el usufructuario, si bien
gste serd responsable ante el propietario si no toma en
' cuenta sus intereses debidamente. La misma posicidn refleja
el legislador colombiano, puesto que el articulo 62 del
" Decreto-ley de 1950 establece que el usufructo constituido

- bleas, salvo que el acto constitutivo del usufructo disponga
" ofra cosa. Por su parte, el articulo 84 de la Ley brasilefia
zanja la cuestién estableciendo que en el usufructo de
acciones, el derecho de voto sélo podra ser ejercido me-
diante el acuerdo previo entre el propietario y el usufruc-
tuario, de donde se deduce que si no existe tal acuerdo,
ninguno de los dos podré votar./Con relacién a este pro-
blema también seria preciso determinar si la posesidn del
titulo o certificado de acciones corresponde al nudo pro-
pietario o al usufructuario/ disponiéndose acertadamente en
el .articulo 2025 del Cédigo italiano, que quien tenga el
usufructo de un titulo nominativo tiene derecho a obtener
un titulo separado del que corresponde al propietario. Pa-
ra terminar la referencia al voto, que se ejerce en la asam-
blea de accionistas, estimo oportuno establecer que s.i.hu-
biera acciones especiales privadas de ese derecho, emitidas
al amparo de las normas que establece el articulo 121, |<?
adquiririan automdticamente, si durante un plazo determi-
nado, por ejemplo de dos afios, no pudiera pagar la so-
ciedad a los tenedores de dichas acciones los divid.englos
preferentes acordados. De ofro modo, al no dis’mbt’urse
dividendos a los mencionados accionistas, ni poder. éstos
votar, vendrian a ser tenedores de titulos sin contenido.
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/Por lo que se refiere a la accién de nulida
acverdos adoptados por la asamblea general,
de entablarla parece hallarse reservado a los
de acuerdo con lo que dispone el articulo 178, y mé&
cretamente a aquellos que no hubieran confribuid; N
su voto a la adopcién de la resolucién impugnadq./ o
embargo, teniendo en cuenta la posibilidad de que ?m
miembros del Consejo de Administracién no sean a 98
nistas, la mencionada facultad debia alcanzarles) sobre ::do‘
en atencién al hecho de que pueden incurrir en yng 3
ponsabilidad concreta al proceder en cumplimiento de QCU:S-
dos ilegales, de acuerdo con lo que dispone la parte fin ri
del articulo 191, ?

el derecho
ACClonistqs,

/Con respecto a las disposiciones que figuran en |os
articulos 176 y 177, parece por lo pronto, que el plazo de
un afo resulta algo excesivo. La posibilidad de que durante
un margen tan amplio se solicite y obtenga la nulidad de
acverdos adoptados por la asamblea general, con las conse-
cuencias que de ello se derivan, puede dar un cardcter de
inseguridqd del todo inconveniente a ciertas decisiones de la
sociedad/ Por otra parte, en el articulo 176 se hace refe-
rencia a la posibilidad de que se hayan adoptado acuerdos
que impliquen infraccién de las disposiciones de la Ley, y
parece inadmisible que el transcurso de un afio, sin que se
haya ejercitado la correspondiente accién de nulidad, pueda
hacerlos validos. Segin el articulo 67 de la Ley espafiola,
podran ser impugnados los acuerdos sociales que sean
contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas, los intereses de
la sociedad, afiadiéndose a continuacién que la sentencia
que estime la accién producird efectos frente a todos [0S
accionistas, pero no afectard a los derechos adquiridos de
buena fe por los terceros, a consecuencia del acuerdo im-
pugnado, norma ésta cuya inclusién parece necesaria, como
complemento de las demdés disposiciones. Pero la Ley €5
paiola establece también, en su articulo 68, que la accion
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- impugnacién de acuerdos deberd ejercitarse en el plazo
= cuarenta dias, a partir de la fecha del acverdo, y si
fuere objeto de inscripcién en el Registro, la impugna-
podré realizarse también dentro del mes siguiente a
echa en que la inscripcién tenga lugar. Sin embargo,

contrarios a la Ley, que podrdn ejercitarse pasados
plazos, por el procedimiento del juicio declarativo or-
nario, en lugar del procedimiento especial que para el
aso senala el articulo 70 de la Ley citada.

Lo administrggién.—De lo dispuesto en el apartado 12)

articulo 17, se deduce que en la escritura constitutiva
toda sociedad, y de la andnima, por consiguiente, serd
preciso designar los administradores, lo cual implica la
esidad de establecer su nomero/ Sin embargo, aun cuan-
o se considere que la sociedad andénima debe ser adminis-
ada en todo caso por un Consejo de Administracién com-
puesto de tres miembros, por lo menos, no debia impedirse
la posibilidad de que la asamblea general ordinaria de
cionistas elevara o redujera el nimero de Directores —de
: lﬁrcuerdo con las necesidades de la sociedad, el volumen
'y complejidad de sus negocios, etc.— sin tener que proceder
" de una manera necesaria a una reforma de la escritura
:jéocial para acordar dicha medida.

g /{:on respecto a la posibilidad de que quienes no sean
| accionistas puedan ser elegidos para formar parte de la
Directiva o Consejo de Administracién, son ampliamente co-
Jnocidas las razones que se invocan en favor de dicha fér-
mulq. La tarea de dirigir y administrar los negocios de una
[ sociedad anénima implica muchas veces una labor de tipo
{ técnico, con conocimientos y experiencias que los accionis-
tas pueden no tener.'Por ofra parte, la regla contenida
en el articulo 181 es perfectamente congruente con la del
articulo 104, ya que si fueran sélo dos los accionistas, no
podrian tener tal calidad los tres miembros de la Junta Di-
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rectiva que se seiialan como minimo/ Pero no cabe ¢

5 RN €scar.
tar la posibilidad de que, al amparo de tal norma, y er
determinadas circunstancias, se designe como QdminiSfradon

res de una sociedad a personas insolventes, las cuales ge.
tuardn Gnicamente de acuerdo con las instrucciones que
reciban de los accionistas que, por integrar la mayoriq, en
lo que a votos se refiere, decidieron dicho nombramiente
Y en tal supuesto, las disposiciones legales encaminadas Q.
establecer la responsabilidad de los Directores, serian del
todo inoperantes./Tal vez por ello el arficulo 499 del Cs-
digo anterior hacia referencia a las garantias que habrian
de prestar los Consejeros A—fueran accionistas o no— en-
contrdndose disposiciones similares en diversos ordenamien-
tos legales sobre la sociedad anénima, como en el articulo
244 del Cédigo de comercio de Venezuela, donde se esta-
blece que los administradores deben depositar en la Caja
social el nimero de acciones que determinen los estatutos,
quedando afectados dichos titulos en totalidad a garantizar
todos los actos de gestién, aun los exclusivamente perso-
nales.

Las consideraciones mencionadas suscitan el tema refe-
rente a la responsabilidad en que pueden incurrir los admi-
nistradores en el desempefio de sus cargos, y a la via para
proceder a la reclamacién correspondiente. Algunos ejemplos
pueden ser ilustrativos. La Ley brasilefia, en su articulo 122,
establece la responsabilidad solidaria de los directores por
los perjuicios causados por el incumplimiento de las obliga-
ciones y deberes que les corresponden, disponiendo, ademés,
que si estuvieran convencidos del incumplimiento de tales
obligaciones y deberes por parte de sus predecesores, de-
berén llevar a conocimiento de la asamblea general las
irregularidades comprobadas, viniendo a ser, en ofro caso,
subsidiariamente responsables de las mismas. Y en el arti-
culo 123 se dispone que cuando un mismo hecho causare
perjuicios a la sociedad y directamente a cualquier accio-
nista, podrd éste intentar contra el Director o Directores
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" de lo anteriormente dispuesto. El articulo 267 del Cédigo

de comercio japonés se expresa en forma semejante, dispo-
niendo la Ley espafola, en su articulo 80,/que la accién
de responsabilidad contra los administradores se entablaré
por la sociedad/ previo acuerdo de la Junta general, que
puede ser adoptado aunque no conste en el orden del dia,
norma que viene a ser sustancialmente la misma que la que
figura en el articulo 192 del actual Cédigo de comercio de
Costa Rica. Pero en la Ley espanola se ahade que la Junta
general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accién
correspondiente, siempre que no se opusieren a ello socios
que representen, al menos, la décima parte del capital so-
cial, disponiéndose también que los acreedores de la so-
ciedad sélo podran dirigirse contra los administradores cuan-
do la accién tienda a reconstituir el patrimonio social, no
haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas, y se
trate de un acverdo que amenace gravemente la garantia
de sus créditos. Y el articulo siguiente preceptia que quedan
a salvo las acciones de indemnizacién que puedan correspon-
der a los socios y a los terceros por actos de los administra-
dores que lesionen directamente los intereses de aquellos,
haciendo recordar esta disposicién las que figuraban en los
articulos 86 y 87 de la Ley costarricense de 1909. Segin el
articulo 2393 del Cédigo italiano, la accién de responsabi-
lidad contra los administradores se promueve en virtud de
deliberaciéon de la asamblea general, aunque la sociedad
esté en liquidacién. Y, de acuerdo con el articulo siguiente,
los administradores responden frente a los acreedores so-
ciales por la inobservancia de las obligaciones inherentes
a la conservacién integra del patrimonio social. Pero en el
articulo 2395 se establece que las disposiciones anteriores
no perjudican el derecho al resarcimiento del dafio corres-
pondiente al socio singular o al tercero que han sido direc-
tamente perjudicados por actos culposos o dolosos de los
administradores.
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Es indudable que, en principio, el incumplimjentq d
obligaciones por parte de los administradores periUdic: sus
rectamente a la persona juridica sociedad, y sélo indire di-
mente a los accionistas. Pero no cabe olvidar |qg reolic?q~
y ella nos revela que en algunas ocasiones son de’fermi:d
dos accionistas nada més los que sufren las consecuenc;q-
de la conducta maliciosa de los administradores, ya s:s
porque los mismos disponen de los votos necesarios pqrg
establecer la voluntad social, ya sea porque actian en cym.
plimiento de instrucciones impartidas por quienes, al conro.
lar la compafiia, les ponen a cubierto de cualquier reclq.
macién que pudiera intentarse contra ellos como consecuenciq
de una accién social de responsabilidad. Basta pensar |o
fécil que resulta algunas veces a un pequefio grupo de gc-
cionistas, o a un accionista nada mds, disponer de votos
suficientes para imponer sus decisiones en la asamblea ge-
neral. Tales accionistas podrian tener, incluso, intereses

" “personales opuestos a los de la sociedad, ya fuera por ne-

gocios propios, de sus familiares © amigos, o como socios
de compaiiias competidoras, y disponer lo procedente para
que la actividad social quede reducida al minimo. Puede
suceder también que los accionistas del grupo mencionado
que controla la sociedad ocupen ciertos cargos, como di-
rectores, asesores o empleados, percibiendo, por decision
de la asamblea general, o con aprobacién técita de la
misma, cuantiosas remuneraciones como gastos de repre-
sentacién, vidticos para viajes mds o menos necesarios, efc.,
reduciendo de este modo, de manera sustancial los benefi-
cios netos de la sociedad y el monto de los dividendos, por
lo tanto. Y de igual modo es posible que los administradores
de la sociedad celebren contratos simulados o lleven a cabo
operaciones que solo benefician a aquellos accionistas que
disponen de la mayoria de votos en la asamblea general.
Algunas disposiciones de la Ley colombiana vienen a refle-
jar ciertos recelos, suscitados por la posibilidad de que los
intereses de la compafia sufran menoscabo como consecuen-
cia de actuaciones similares a las que dejo mencionadas.
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del de Gerente, ni para la fijaciéon de sus sueldos. Dispone

. que sea su denominacién. comprar o vender acciones de |
~ la sociedad, por si o por interpuesta persona, o negociqr;
- con ellas en cualquier forma o por cualquier conducto, /s
~ mientras estén en el desempefio de sus cargos. Rigurosai
~ disposiciones de la mencionada Ley se refieren a los casos=

| arficulo 107, por ejemplo, establece que ni los accionis-
s, ni los miembros de las Juntas directivas, ni el Gerente,
~odran votar, directamente ni por interpuesta persona, por
« mismos o por sus parientes dentro del cuarto grado civil
e consanguinidad o segundo de afinidad, para el desem-
pefio de cargos o empleos en la sociedad, excepcién hecha

el articulo 110 que no podrd haber en las Juntas directivas
una mayoria cualquiera formada exclusivamente por perso-
nas ligadas entre si por parentesco dentro de los grados
encionados, excepto en las sociedades declaradas “de
familia”. Y diversos preceptos de la Ley citada prohiben
a los gerentes y miembros de la administracién, cualquiera

en que, por determinadas circunstancias, ajenas a motivos
de especulacién, alguno de los funcionarios mencionados
deseare negociar acciones de la compaiia, y las autoriza-
ciones especiales que deberd obtener para llevar a cabo
cada operacion.

La vigilancia de la sociedad.—Son varias las leyes pro-
mulgadas en fechas recientes que siguen estableciendo y
regulando el funcionamiento de érganos de fiscalizacion,
entre ellas, la Ley ecuatoriana de Enero de este afio, que
dedica al tema quince articulos. Sin embargo, son dignas
de atencién las observaciones que al respecto figuran en
la Exposicién de Motivos de la Ley espafiola, donde se
dice que “en la prdctica, los érganos de vigilancia, cuyos
miembros suelen ser de extraccién mayoritaria, como los
que constituyen el Consejo de Administracién, ni represen-
tan en Gltimo extremo intereses sociales distintos a los del
Consejo, ni ponen celo especial en el desempefio de su
misién, por lo que la eficacia del érgano de vigilancia, a
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menudo dudosa, resulta no pocas veces perjudiciq| par
empresa misma’’. Q lq

Los criterios advertidos no son undnimes a este res

En Holanda, por ejemplo el Consejo de vigilanciq 2ecto_
obligatorio, aunque puede ser establecido por los esfotzt 3
que fijaran también sus funciones; pero los comisarios K
pueden ser socios. En la Repiblica Federal de Alemqn;1°
por el contrario, el Consejo de vigilancia es un érgano sg'
cial de importancia singular, con muy amplios poderes es-
tando integrado por los representantes de los cccion,isfq;
en dos tercios, y por los representantes de los trabajadores
en el ofro tercio, si bien la representacién obrera no se
exige en las sociedades de familia con menos de quinientos
empleados. Este Consejo de vigilancia serd de tres miem.
bros, por lo menos, o de un nimero que sea multiplo de
tres; los representantes de los accionistas son elegidos por
la asamblea general; los comisarios que representan a los
trabajadores son elegidos por los obreros y empleados de la
empresa que tengan mds de dieciocho afios y que se ha-
llen en posesién de sus derechos civiles, en sufragio igual,
directo y secreto, segin dispone el articulo 76 de la Ley
de 11 de Octubre de 1952, que con la de 21 de Mayo
del afio anterior, organizaron la representacién obrera en
el colegio de comisarios. En Bélgica, en principio, la vigi-
lancia de la sociedad anénima corresponde a la asamblea
general, pero se ha previsto que la misma confie tal labor a
uno o varios comisarios; pero la Ley de 10 de Diciembre
de 1953 ha previsto una categoria especial de comisarios,
que son los revisores. Y las sociedades que inviten a la
suscripcién plblica de acciones deben elegir uno, por [0
menos, de sus comisarios, entre los miembros del Instituto
de revisores de Empresas, los cuales se reclutan tomando
en cuenta su capacidad técnica, y estando dotados de es-
pecial de independencia, aunque les alcanzan también diver-
sas restricciones. Las disposiciones que rigen en Francid
sobre la materia son similares a las anotadas.
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' La. proteccién de las minorias.—Cuando se propugna
la necesidad de establecer en la legislacion disposiciones
adecuadas que ofrezcan la debida proteccién al sector mi-
noritario de accionistas en la sociedad anénima,’no se in-
tenta sugerir siquiera que la plena direccién de los negocios

. de la compaiiia deba sustraerse a la voluntad mayoritaria

de los socios, poniendo trabas a la misma! Por otra parte,
Jseria un contrasentido que quienes han invertido en una
sociedad mayor volumen de capital tuvieran que ajustar sus
decisiones a los intereses o al deseo de la fraccion minori-
taria. Lo que se pretende, simplemente, es que la legislacion
se evite toda posibilidad de que los accionistas que estan en
capacidad de decidir la voluntad social, por disponer de
mayor nimero de votos, puedan abusar de sus derechos y
de su posicidn privilegiada en perjuicio de los demds/ Se tra-
ta, por lo tanto, de amparar y proteger derechos muy legiti-
mos, no sélo porque tal propésito responde a principios de
equidad, sino porque cuando en una sociedad andnima se
cometen ciertos abusos e irregularidades, al amparo de una
legislacién que deja margen para ello, las mismas cosas
o peores pueden suceder en ofra que se constituya y que
funcione sometida a iguales normas. Y en tal caso, la
desconfianza y el recelo se propagan; sélo quienes se ase
guran de antemano el control de la sociedad se deciden
a invertir en ellas elevadas sumas de dinero y, por lo tanto,
resulta muy dificil constituir grandes compafiias con un creci-
do nimero de socios, —decientos o de miles— que son las
que en realidad permiten integrar las considerables masas
financieras que muchas empresas mercantiles e industriales
necesitan en la actualidad para afrontar con favorables
perspectivas la presién creciente de la competencia.

No es tarea sencilla, desde luego, establecer el equi-
libro necesario entre las garantias y seguridades que deben
alcanzar al sector minoritario y la necesidad de atribuir a
los accionistas de la mayoria las facultades y poderes de
que necesitan disponer para orientar debidamente los nego-
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cios de la sociedad. Existen, sin embargo, ciertas férmulqs
que, al menos parcialmente, se proyectan hacia el indicadg
fin. En algunos casos, como sucede en Panamd, | pacto
social puede establecer el llamado voto acumulativo, cuan.
do se frata de elegir personas para ocupar cargos en |q
Junta Directiva. Por medio de tal procedimiento, los accio.
nistas con derecho a votar en la eleccién de Directores
pueden disponer de un nimero de votos igual al nimerg
de acciones que les corresponden, multiplicado por el ng.
mero de Directores a elegir, pudiendo dar todos sus votos
a favor de un solo candidato, o distribuirlos entre dos o
mds de ellos, como lo crean conveniente. Aplicando dichq
férmula, u ofras semejantes, que se encuentran en la le-
gislacién, los accionistas de la fraccion minoritaria no po-
drén llevar al Consejo de Administraciéon un nimero de
Directores que llegue a igualar siquiera el de los elegidos
por la mayoria; pero al menos pueden insertar en él a un
representante de sus infereses, cuya intervencién, en ciertos
casos, podria impedir algin abuso.

A proteger los accionistas que estén en minoria respon-\_’f

de, sin lugar a dudas, un conjunto de disposiciones de otra
indole, como la que figura en el articulo 170 del Cédigo

que comentamos, al exigir, en primera co‘nvocaforia, ma-
yorias especialmente reforzadas para que las asambléas
extraordinarias puedan adoptar acuerdos validos. Pero
tampoco es conveniente permitir que ciertas actitudes del
sector minoritario, que podrian obedecer a incomprensién,
o a propésitos obstruccionistas, estorben o paralicen inicia-
tivas y proyectos de la mayoria que tal vez sean convenien-
tes para los intereses de la sociedad. En consecuencia, re-
sulta preferible consagrar el derecho que asiste a los
accionistas que estén en desacuerdo con ciertas resoluciones
adoptadas por la sociedad, para separarse de la misma,
obteniendo el reembolso de sus titulos, de acuerdo con su
valor real debidamente comprobado. -
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Al—Frorrogar la duracién de la sociedad puede ser
medida aconsejable muchas veces, no sélo por lo que se
refiere a los intereses de la sociedad, sino también en be-
neficio de la economia del pais. No hace falta demostrar
los muchos perjuicios que podrian derivarse para el Fisco,
para los obreros y empleados de la empresa y para los
accionistas de la sociedad, si ésta tuviera que ser disuelta
en todo caso, aunque sus negocios fueran présperos, por
el solo hecho de haberse cumplido el plazo originalmente
fijado para la duracién de la compania/

/Por tratarse de un proyecto trascendente, que implica
una reforma del convenio original, es de todo punto con-
veniente que la resolucién necesaria para prorrogar la du-
racion de la sociedad sea adoptada en una asamblea ge-
neral extraordinaria especialmente convocada y por el
acverdo favorable de mayorias reforzadas, para establecer
debidamente que la medida mencionada cuenta con la
aprobacién de amplios sectores de accionistas. Asi suele
establecerse siempre en la legislacién. En realidad, seria
en extrémo inconveniente que se exigiera la unanimidad
de votos, pues podria haber accionistas decididos a oponer-
se a la prérroga intentada por algin motivo inconfesable,
impidiendo una medida altamente ventajosa para los de-
més/ Pero de ello no puede deducirse que una mayoria de
accionistas, o mejor dicho, de votos, por muy numerosa
que sea, deba estar en capacidad de imponer a los socios
inconformes una vinculacién que no desean. Tanto quien
suscribe acciones de una determinada sociedad al momen-
to de su fundacién, como quienes las adquieren de otros
accionistas en un momento posterior, pueden estar animados
del propésito de realizar una inversidn concreta por un
tiempo determinado, que conocen de antemano/ Y si se
vieran obligados a permanecer més tiempo unidos a la
sociedad, podrian experimentar perjuicios derivados de una
situacién que no habia entrado en sus célculos. Por otra
parte, tampoco cabe perder de vista la posibilidad de que
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la prérroga de la compafiia sea medida que interesq Oni-
camente al grupo de accionistas de la fraccién mayoritqriq
nada mds, por las ventajas personales que derivan del fyp,.
cionamiento de una sociedad que manejan a su antojo. Estq
situacién suele presentarse con mayor frecuencia en peque.
fas sociedades, con un nimero de accionistas reducido,

especialmente en algunas de las llamadas de tipo familiar,

Bl-#Algo similar cabe decir, incluso con mayor razén,
cuando la sociedad decide, por las mayorias necesarias,
dedicarse a ofros negocios, modificando en el sentido nece-
sario la escritura. Quienes han contribuido a la constitucién
de una determinada sociedad, o adquirieron posteriormente
acciones de la misma, han podida hacerlo partiendo de
la base de que las operaciones que proyecta realizar, o
que viene realizando, ofrecen favorables perspectivas. Pe-
ro tal vez seria muy ofra la actitud de dichos socios si el
objeto de la sociedad fuera distinto,”

Sin pretender agotar el indice de hipdtesis que cabe
elaborar a este respecto, cabe pensar en la posibilidad de
que una persona, propietaria, por ejemplo, de una empresa
de transportes, o con fuertes vinculaciones econdmicas a
la misma en calidad de socio, decida invertir una parte sus-
tancial de sus recursos en acciones de una sociedad que se
halla dedicada al negocio de urbanizaciones o al de cons-
truccién. La posicion de este accionista seria muy ingrata
si la sociedad llegara a decidir la creacién de varias lineas
de émnibus o de camiones para transportar pasajeros ©
mercaderias, haciendo de este modo una competencia, que
podria ser ruinosa, al accionista mencionado. Es indudable
que si tal cambio de objeto respondia a una decisién so-
cial, reflejo claro de la voluntad mayoritaria, seria absurdo
que dicha medida se impidiera por la oposicién de algunos
socios, por muy fundada que estuviera desde su punto de
vista personal. Pero tampoco seria justo mantener dentro
de la compaiiia a un accionista que estuviera en desacuer-
do con la mencionada decisién.
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Quizés el principio que consagra la doctrina ultra vires

" del Derecho anglosajén resulte excesiva en muchos casos.

Pero es evidente la importancia que la legislacién viene atri-
buyendo al objeto de la sociedad, tratando de evitar, inclu-
so, que por medios indirectos sea cambiado, sin cumplir
los trémites del caso. A tal propésito responde la previ-
sora norma del articulo 2361 del Cédigo italiano, donde se
dispone que la adquisicién de participaciones en otras em-
presas, aunque esté prevista genéricamente en el pacto so-
cial, no se permite, si por la medida y por el objeto de
la participacién resulta sustancialmente modificado el ob-
jeto social determinado en el acto constitutivo. En efecto,
de nada serviria, en el ejemplo que antes mencioné, que
la compafia constructora conservara sin alteracién el ob-
jeto social establecido en la escritura, si empezaba a reducir
el campo de sus operaciones propias para invertir la mayor
parte de sus recursos financieros en una compania dedicada
al negocio de transportes.

C)ﬁéi dos o mds compadias deciden fusionarse, sur-
gird una nueva sociedad con distinto capital y denomina-
cién, con distinta duracién que las sociedades anteriores,
y hasta tal vez con un objeto diferente. En todo caso, la
posicién de los accionistas dentro de la nueva sociedad im-
plicard cambios sustanciales con respecto a la anterior. Por
ello, aunque algunas veces la fusién de sociedades puede
ser medida aconsejable y ventajosa para todas, no debe
impedirse la separacién de aquellos accionistas que no quie-
ran formar parte de la nueva compaii

D)ﬁbfra situacién que justifica la separacién de los
accionistas disconformes se presenta en el caso de que la
sociedad decida, por las mayorias necesarias, aumentar o
reducir el capital social/ Una elevacién, con la emisién de
acciones nuevas para ser vendidas, coloca a los accionistas
en una posicién distinta dentro de la sociedad, aunque
los nuevos titulos que se emitan carezcan de privilegios
especiales por ser de la misma clase que los anteriormente
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emitidos./Pero al aumentarse el capital social en |q form
mencionada, todos los accionistas verén reducido | po:’
centaje de su participacién en el mismo, a menos que deci-
dan realizar nuevos desembolsos y adquirir el ndmerq dé
acciones necesario para conservar su posicién

Por lo que se refiere a la reduccién del capitgl socjq|
cabe hacer ofras consideraciones. Sin embargo/ los dis:
conformes con el acuerdo adoptado pueden estimar, posi.
blemente con razén, que la medida mencionada colocarg
a la sociedad en una posicion desventajosa para seguir
realizando operaciones, y desean separarse de la mismq

antes de que los negocios a que se dedique inicien sy
declinacién/

E)—ZSon muchas las legislaciones que facultan a los
accionistas para separarse de la sociedad, obteniendo el
reembolso de sus titulos, cuando estén en desacuerdo con
las resoluciones adoptadas para aumentar o reducir el ca-
pital social, para fusionar la sociedad con otra u otras
compaiiias, para prorrogar su duracién o para cambiar
sustancialmente el objeto. Pero también se viene abriendo
campo una férmula que atribuye a los accionistas fa-
cultades similares en el caso de que la sociedad, durante
un determinado nimero de afios, no reparta dividendos
que equivalgan, por lo menos, al interés legal del dinero./

No se trata, por supuesto, de aquellas situaciones es-
peciales de algunas sociedades que se constituyen para ex-
plotar ciertos negocios que requieren muchas veces fuertes
inversiones iniciales y un periodo bdsico de operacién, mds
o menos prolongado, durante el cual no puede la sociedad
registrar utilidades de ninguna clase. Precisamente en pre-
vision de tales casos, y con el objeto de ofrecer a los in-
versionistas potenciales cierto estimulo, algunas disposiciones
legales, como el articulo 676 del Cédigo suizo de Obliga-
ciones, permiten la posibilidad de acordar a los accionistas,
por un determinado plazo, los llamados intereses construc-
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tivos, norma que también recoge el articulo 123 de la Ley
mexicana de 1934.

La situacién que justifica el que aquellos accionistas
que, no formando parte de la administracién, se retiren de
la sociedad, si ese es su deseo, es cuando la sociedad,
operando normalmente, no reparte utilidades, o las mis-
mas son de una cuantia insignificante. En algunas socieda-
des, sobre todo en las que tienen pocos accionistas, es
frecuente el caso de que las mismas languidezcan por falta
de interés o de capacidad en los administradores, que re-
sultan reelegidos una y otra vez porque disponen de los
votos necesarios para ello. Otras veces, el escaso rendi-
miento que alcanza a algunos accionistas es debido, sobre
todo, a que el grupo que controla la administracién de la
sociedad maneja los intereses de la misma en beneficio
propio. Y en otras ocasiones, adn halldndose los negocios
sociales dirigidos de manera recta y diligente, el grupo de
control considera preferible acumular grandes reservas, o
utilizar casi totalmente las ganancias obtenidas en sucesivas
reinversiones.

Como se ha dicho muchas veces, dentro de la sociedad
anénima es fécil advertir que los intereses particulares de
los socios son distintos, y hasta opuestos, reflejandose en
antagonismo en manifestaciones muy diversas. Para el gran
accionista, con vocacién de empresario y fuertes vinculos
econdémicos con la sociedad, la solvencia de la compahia,
su crédito y prestigio, constituyen metas que deben alcanzar
y mantener, aunque sea sacrificando en muchos casos la
cuantia de los dividendos. Pero, aparte de los especulado-
res, hay otros accionistas para los cuales sus acciones re-
presentan, o deben representar, una fuente de ingresos re-
gular de la que no quieren prescindir. Estos accionistas
desean, desde luego, que la sociedad prospere; pero en
modo alguno se avendrian a renunciar a las utilidades que
normalmente deben reportarles sus acciones, al menos por
un tiempo prolongado, dejando asi de percibir sumas que
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tal vez les sean necesarias para estabilizar el

84 i 5 . Presy
familiar, o realizar otras inversiones. Puesto

Es indudable que, en principio, el accionistq
: ' ve quj
separarse de la sociedad puede hacerlo CUandq qUIErQ\

bien, vendiendo sus acciones. Pero tal operacién no siem

es fécil, al menos obteniendo en todo caso el vglor rpre
de los titulos, por las dificultades que pueden presen'rc::,:I
para encontrar un comprador. En los casos que quedc:\
mencionados, y especialmente cuando el accionistq deseq
d'esprenderse de unos titulos que no le sirven para percibir
siquiera una ganancia moderada, ni para influir en modo
alguno en las decisiones de la sociedad, no es aventurado
suponer que encuentre dificultades para su colocacién, q
menos que se avenga a venderlos depreciados. Y en tql
supuesto, serian los propios accionistas del grupo de con-
trol los que podrian aprovecharse de la coyuntura, aumen-
tando ventajosamente sus participaciones en la sociedad.

[e] fengq a

La disolucién de la sociedad.—Con respecto a las dis-
posiciones que regulan la disolucién de la sociedad ané-
nima, quizd fuera oportuno precisar el alcance del apar-
tado d) del articulo 201, puesto que tal como se halla
redactado pareciera exigir el acuerdo de todos los socios
para una disolucién anticipada. Y si bien esta regla es
inobjetable tratdndose de sociedades de personas, dicha
exigencia parece algo excesiva en él caso de las andénimas.

Otro punto que podria dar lugar a confusién, como
ocurre en ciertos ordenamientos legales que contienen una
regla similar, es que, de acuerdo con el apartado a), la
sociedad se disolverd por vencimiento del plazo sefialado
en la escritura, y de acverdo con el apartado b), por ha-
berse realizado o consumado el objeto de la sociedad. Pero
puede suscitar algunas dudas el hecho de que el plazo de
la sociedad expire antes de haberse realizado el objeto
social, o el de que éste se realice antes del vencimiento del
plazo sefialado en la escritura. En el primer supuesto pa-
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ece légico que la sociedad prorrogue su duracién hasta
que el objeto social se haya realizado —la construccién
f,t un puente, de una carretera, una urbanizacién, etc.—,
y en el segundo, que se dI'SUGIVG, aunque el plazo de: du-
acién no esté cumplido. Sin embargo, resulta aconsejable
recisar estos extremos, lo mismo que afadir en el articulo
. 201 que la sociedad andénima, lo mismo que cualquiera

i
P

~ otra, también podré ser disuelta por sentencia judicial, so-
~ bre todo si se tiene en cuenta que en el articulo 211 se hace
. expresa referencia a ello. Por Gltimo, también parece reco-
mendable dejar abierta la posibilidad de que cuando la
sociedad andnima sea disuelta por acuerdo de los socios,
decidan éstos reconstituirla, si esa es la voluntad de todos,
interrumpiendo el proceso de liquidacion.

Sefioras y Sefiores: Enfrentarse a la tarea que implica
regular un materia de tanta complejidad como es la so-
ciedad anénima, presenta moltiples dificultades. Ante todo,
se plantea el problema de elegir entre una serie de pre-
ceptos que aspiran a prever y resolver las muy diversas
cuestiones que pueden presentarse en el funcionamiento
de una sociedad de esta clase, o una reglamentacién floja
y eldstica, dejando un amplio margen a los fundadores de
la compania para que a través de las disposiciones del
pacto social o de los estatutos, le atribuyan la estructura
que estimen preferible en cada caso. La primera de las
mencionadas férmulas no es del todo aconsejable siempre.
Por una parte, existe el riesgo de elaborar leyes excesiva-
mente complicadas que vengan a estorbar en cierto modo
la constitucién de sociedades andnimas, cuando es ésta
iniciativa que debe estimularse. Y como sefiala Radbruch

en un brillante trabajo sobre el espiritu del Derecho in-
glés, la tradicional resistencia britdnica a estructurar en
férmulas legales la norma juridica, se basa, sobre todo, en
el convencimiento de que la ley anticipada, la prophetic law,
no puede prever las diversas situaciones que puedan pre-
sentarse, por extenso y minucioso que sea su articulado.
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Pero frente al problema que la sociedad @anénimq repre.
senta, tampoco es acertado suponer que una Iegisldcién
excesivamente amplia y tolerante, de tipo permisivo, cop.
tribuye en todo caso eficazmente a la creacién de nueyqs
compaiiias, o al desarrollo de las existentes. Porque S
bien es indudable que asi puede estimularse la formacign
de un gran nimero de sociedades, se trataré en la mayorig
de los casos de pequefias compaiiias, en las que predom;.
nan ciertas consideraciones de tipo personal —lo que e
més propio de sociedades de ofra clase— pero no la gran
sociedad respaldada por una masa financiera amplia, co.
lectada a través de aportaciones miltiples, con numerosos
accionistas, incluso modestos, para quienes resulta del todo
indiferente que el control social esté en manos de unos o de
ofros, al no existir el menor riesgo de abusos de poder,
porque preceptos legales adecuados se encarguen de im-
pedirlo, o porque determinados organismos de inspeccién
ejerzan una vigilancia cuidadosa sobre todas las activida-
des de la compaiiia, como ocurre, por ejemplo, en los
Estados Unidos, en Chile y en Colombia.

Comparto el pensamiento que el admirado maestro
Cervantes Ahumada desarrolla en un luminoso trabajo
cuya lectura recomiendo, cuando reconoce que, si bien la
sociedad anénima de hoy vuela muy alto, lleva plomo en
las alas, y la crisis de su estructura actual parece inevitable.
Resulta muy dificil predecir el futuro de la sociedad anéni-
ma, tan estrechamente vinculada a las estructuras econd-
micas de nuestros pueblos. Pero mirando al presente y al
porvenir mdas inmediato, es preciso reconocer que la infe-
gracién econdmica centroamericana constituye una realidad,
abriendo amplias perspectivas a las empresas productoras
de bienes y servicios, determinando la necesidad de orga-
nizarlas de manera que puedan atender en adecuada forma
la demanda de un creciente nimero de consumidores. En
consecuencia, si aceptamos que la sociedad anénima mo-
derna es actualmente el factor més poderoso para desa-
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ollar con eficacia las estructuras econdmicas, serd preciso
ystar la reglamentaciéon juridica de tan vitales organismos
forma que ofrezcan estimulos al inversionista, canali-

8
A

" muy diversas fuentes y agrupar en su seno una cantidad
~ considerable de accionistas, es indispensable regular sus
" mecanismos de manera que el sector minoritario encuentre
" en las disposiciones de la ley la debida proteccién y

~ amparo.

Debo terminar aqui. Lamento no haber podido refe-
rirme a otros aspectos de la sociedad andénima en el nuevo
. Cédigo de comercio de Costa Rica, pero razones de tiempo
~ me lo impiden. Deseo felicitarles efusivamente por la or-
- ganizacién de este curso, agradeciendo una vez mds la
- alta distincién que implica haber sido invitado a participar
~ en el mismo, y la gentileza adicional de su atencién tan
 bondadosa. Muchas gracias.
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