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Resumen

El presente trabajo se encuentra encaminado blexsta las deficiencias que existen sobre la
aplicacion del derecho a la informacion en CostzaRpara lo cual la exposicion se divide en tres
capitulos. Se inicia con un capitulo dedicado hidtoria de la sociedad, asi como los principios y
conceptos generales de esta figura juridica. Bmodiapitulo se explica el origen de la sociedad, su

evolucion en el tiempo, y su desarrollo en el devemstarricense.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se estbllExs principios y conceptos basicos de la
sociedad andnima, desde su naturaleza juridicaa haist estructura interna. Se detalla el

funcionamiento como un todo de sus érganos y, postgente, se explica individualmente la

viii



estructura y principios basicos de cada uno. Derastdo se exponen las particularidades de los tres
organos de la sociedad anonima, a saber, el édmdeliberacion, el 6rgano de administracion vy el
organo de fiscalizacion. Asimismo, se hace un sisatlel llamado “6rgano de representacion” el
cual se encuentra conformado por el Presidenta dediedad anénima, quien se destaca de todos
los demas administradores por ostentar poderesatios solamente por la ley, sin poder ser

limitados por los estatutos legales de la socieatghima.

Dentro de este capitulo se hace alusién a los lid@seque deben poseer los accionistas de la
sociedad andnima, entre ellos el Derecho de Infoidnalo que da pie al analisis que se realiza en

el capitulo tercero y ultimo del presente trabajo.

En dicho capitulo tercero, encontrara el lector imtraduccion al tema del derecho de informacion

del accionista en la sociedad anonima, los pritegpa@onceptos necesarios para una mejor
comprension del tema y las principales caractesistide este derecho. Posteriormente, se
desarrollan las manifestaciones mas comunes dethierde informacién, separadas de acuerdo a

los diferentes momentos de la vida social.

Posteriormente el trabajo aborda 2 temas de graortancia, en primer lugar, los limites del
derecho de informacién, y en segundo lugar el igjerdel derecho de informacion en situaciones
particulares. En relacién con esto ultimo, se aaalilos casos de embargo, prenda y usufructo de

acciones.

Por ultimo, se hace un analisis de las accionegblpesen caso de violacion del derecho de

informacion, tanto contra los acuerdos como cdnBadministradores mismos.



INTRODUCCION

El fil6sofo chino Confucio(551 AC-478 AC)Yecia: “Hay que estudiar el pasado si quieres
entender el futuro”. Si bien el presente trabajalfide graduacién tiene por objetivo general la
deteccion y el andlisis de las principales defigign del Derecho de Informacién dentro del
modelo de la sociedad an6nima en Costa Rica, paraea un primer momento, se analizara
brevemente la historia de las sociedades andnimageeeral y luego la historia de las

sociedades andénimas en Costa Rica.

Posteriormente, y para una mayor claridad, el teptmra encontrar una seccion donde se
desarrollan los principales conceptos generaldasisociedades, asi como una breve resefia de
las mayores diferencias entre lo que se podriadenas una sociedad mercantil, y una empresa.
Al final de esta parte general hay una clasificadi@ los diferentes tipos de sociedades que

existen.

Asi, con el gran desarrollo empresarial que sedd® @n Costa Rica, impulsado por la apertura
de nuestro mercado y la firma de acuerdos comes;iaé ha dado un fendmeno sin precedentes,
ya que cada vez mas compafias nacionales que estdélo adquiridas por compaifias
extranjeras a través de la compra de la mayori@ajgtal accionario, lo que propicia que los
accionistas nacionales de dichas compafias seectarvien la minoria, con derechos un poco
imprecisos, puesto que la aplicacion de los mismoosa sido establecida claramente por nuestra

legislacion.

Estos y otros fendmenos comerciales han creadsguema de interaccion complejo y diferente
al previsto por nuestros legisladores a la horprdenulgar el actual Cédigo de Comercio. Asi,

no obstante el carécter reaccionario del Dereah@l sentido que las normas generalmente se



crean o promulgan después de que se identificauamondilema juridico por la nueva realidad
gue vive el pais, lo cierto es que, por su natmaalel Derecho Comercial debe responder con
mucha mas rapidez a los nuevos problemas que seageen la realidad, en virtud que es una

rama del derecho muy dindmica y cambiante.

Hoy en dia, las mas grandes empresas del mundmgtado por el modelo de la sociedad
anoénima como esquema organizacional, debido a speetipo de sociedad, con el paso de los

afnos, ha demostrado ser el medio més eficientendetesario para organizar la empresa.

En este sentido, y teniendo como referencia el das@osta Rica, en el presente trabajo se
dedicO parte del esfuerzo investigativo al estutBola sociedad an6nima, sus caracteristicas
generales y las partes que la componen. Al finaleste capitulo, encontrara el lector un

detallado analisis de los diferentes 6rganos quepooen la sociedad anénima, siendo el mas
importante para los efectos de este trabajo elrorga Deliberacion. Este 6rgano precisamente
esta compuesto por los accionistas, quienes paseeserie de derechos, entre ellos uno de los

mas importantes es el Derecho de Informacion.

El de informacion es, en términos generales, eledter que posee todo accionista,
independientemente de la cantidad de accionesapeapde solicitar a los administradores toda
la informacion que considere importante para eldistde los asuntos de la sociedad. Todo el
capitulo tercero del presente trabajo final de gmathn esta enfocado al estudio de sus
caracteristicas y las funciones que tradicionalmema cumplido segun la doctrina mas
reconocida, pero sobre todo al sefialamiento deriasipales deficiencias que consideramos
tiene la tutela y el ejercicio de este derecho eestmo pais. Ademas, se hizo un esfuerzo

investigativo por desarrollar las manifestaciones [derecho de Informacion en la sociedad



anonima, antes de la Asamblea de Accionistas, thirahtranscurso de la misma, y con
posterioridad a esta, de modo que quedara lo m&s pbsible al lector las distintas formas que
poseen los socios para ejercer este importantehieré&e considerd también importante el
estudio de las diferentes situaciones particularetas que no esta clara la legitimacion activa
del Derecho de Informacion. Por dltimo, se anatimalas diferentes maneras que poseen los
accionistas cuyo Derecho de Informacion les ha sidtentado para hacerlo valer, y para

demandar la responsabilidad correspondiente.

El Derecho de Informacion lastimosamente es undosiedlerechos con menos regulacion en
nuestro ordenamiento juridico, dejando de lado msighesupuestos que se estdn materializando

hoy dia por la nueva realidad juridica que est@ierndo las sociedades anénimas.

El presente trabajo va encaminado a demostrar sliéfeciencias del sistema juridico en aras de
proporcionar una mejor promocion y proteccion dedledho de la Informacion del accionista

dentro de la Sociedad Andénima e indicar cualesaheantas juridicas estan hoy dia al alcance
de los accionistas para exigir el cumplimiento &#ecde sus derechos, en especial el Derecho

de Informacién.

Esperamos que luego de la lectura del presentajdrablector se encuentre en la posibilidad de
entender un poco mejor el Derecho de Informacibmaxo de ejercerlo, la importancia que
tiene este derecho como garante el buen funcioméongle las sociedades, y las principales

deficiencias que tiene en nuestro medio.



Justificacion del Tema

Al igual que se da con casi todos los temas enrmatemercial, en el caso del sistema
societario de Costa Rica nuestro legislador optdsgguir la tendencia de los comerciantes,
positivizando la figura de las sociedades andnimasgulando todos sus aspectos importantes,
entre ellos el de sus administradores, indispeasathra posibilitar el funcionamiento de las
mismas. Dichos personeros son quienes toman lasiatexs pertinentes para el buen
funcionamiento de la sociedad, satisfaciendo aela les deseos de los socios, pero existen
situaciones especiales en las cuales la decisibadienistrador no puede satisfacer a ambos
sujetos. En algunos casos tomar una decision a tlevia sociedad puede generarle un perjuicio

al socio, y viceversa, y es en estos casos liritee nuestra legislacion es omisa.

El manejo interno para la toma de decisiones desacgéedad andénima esté dividido en dos
organos importantes, la Junta Directiva y las Adaath Generales de Socios. Sobre estos 2
organos sociales existen gran cantidad de estudgis, libros, etcétera, pero respecto al tema de
la administracion interna de las sociedades an@imanas concretamente en relacion con el
uso del derecho de informacidén por parte de losoaistas, nos percatamos que no existen
trabajos doctrinarios nacionales, actuales y eBpesique enfoquen dichos temas, asi como el
tema de las facultades extraordinarias del presden la toma de decisiones, en cuanto a la

entrega de informacién al accionista, temas quneatitectamente relacionados.

Asi mismo, no se ha desarrollado a fondo el teniaSdereto Societario, el cual faculta al
presidente a denegar informacion a los socios sguaedo de los propios intereses de la
sociedad, lo que configura un caso donde el biandstla sociedad en general y del resto de los

accionistas esta por encima al interés del actcammsie solicitdé la informacién que le fue



denegada. Esta facultad del Presidente para deimdgemacion al socio en procura de la
sociedad no ha sido desarrollada a fondo, pordéongsotros trataremos de formular en esta tesis

un estudio mas detallado del secreto societario.

Volviendo al tema del derecho de informacion, erst€@dRica en realidad existe muy poco
escrito, existen sentencias, las cuales sefialaro adebe de entenderse el acceso de la
informacion al socio, por lo general minoritari@rp no existe doctrina nacional actual que nos
hable sobre este tema que cada dia se ve mas aanenuos Tribunales de Justicia dada las
nuevas figuras legales que hacen mas complejoigil df acceso a la informacion del socio

minoritario.

Por ultimo, en el presente trabajo final de gradrase enfocan las deficiencias de la regulacion
costarricense para abordar los temas arriba desgrise proponen soluciones viables para lograr
un balance en la administracion de las sociedaddsrgsguardo de los derechos de todos los
socios. Ademas, se analiza porqué en los estahgose puede limitar las potestades del
Presidente para controlar el manejo que dicho @uagio realiza sobre la administracion, lo que
no se ha estudiado a profundidad por nuestra deatacional, aunque sobre el tema ya existen

varios fallos judiciales que confirman lo expuesto.

Obijetivo General

Analizar el uso del secreto societario y el deredeoinformacion como mecanismos de
eficiencia y transparencia, respectivamente, analejo interno de las sociedades andnimas, a

la luz de la legislacion costarricense y el deresmiraparado.



Obijetivos Especificos

1. Analizar el concepto de Derecho a la Informa@dmateria societaria.

2. Examinar el papel del derecho a la informacidma@ mecanismo de proteccion de los

accionistas en las sociedades, su regulacion gaapdn en Costa Rica.

3. Desarrollar el concepto de Secreto Societanmocmedio para la tutela de los intereses

sociales, y su aplicacion en el ordenamiento jooidbstarricense.

4. Estudiar la figura del presidente como orgarmasoen relacion con sus facultades para

disponer de la informacion.
Hipotesis
El manejo interno de las sociedades por parte deodsganos deliberativos, puede influir

negativamente en su funcionamiento debido a la agleacion de mecanismos de eficiencia y

transparencia como lo son el secreto societarlalgrecho a la informacién, respectivamente.

Metodologia

Se utilizo para realizar esta investigacion unaonh@bgia de tipo deductivo - comparativo. En
este sentido se inician los estudios explorandinkigutos puestos a examen para luego llegar a

conclusiones criticas concretas.

Los insumos que se utilizaron para la presentestigacion fueron basicamente la doctrina,
leyes, reglamentos, tesis y articulos que trataersh. De la misma manera, se hizo uso de la

normativa nacional e internacional, con el fin éeoer la mayor cantidad de informacién sobre



el tema y compararla con nuestra legislacion. Asimoi, se estudiaron los fallos judiciales para

establecer criterios jurisprudenciales sobre lomtetratados en el presente trabajo.

Estructuracion del Trabajo

El contenido del presente trabajo consta de tredeqdas cuales van de lo mas general a lo mas

especifico del presente tema.

En el primer capitulo, y siguiendo la tradicion lde tesis en materia comercial, este trabajo
describe y analiza la historia de las sociedadesteRormente, el trabajo se avoca al estudio de

los principales conceptos en la materia de socesladonimas.

En un segundo capitulo, la investigacion profunditdema de la sociedad andénima, como
esquema de organizacion de las principales empresasste capitulo, se estudian los diferentes

organos sociales, su importancia, y las principaéecularidades de cada uno.

En el tercer capitulo, relacionado al Organo ddéibBeacion, la investigacion se centra el

analisis del Derecho de Informacion, propiamentaali En general, en este capitulo se explican
los principales conceptos relacionados con el tdam,manifestaciones especificas de este
derecho en la sociedad anénima y la forma de ejerer los diferentes momentos por parte de
los accionistas. Posteriormente, se estudianratel del derecho de informacion, y la forma de

proceder en caso de irrespeto de dicho derecho.

Finaliza el trabajo con una serie de conclusiome®les y se incluye la bibliografia empleada

a lo largo de la investigacion.



Capitulo |: ORIGEN DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS
Seccion A: Origen de las Sociedades Andnimas
Primeras formas de la sociedad anénima

Estudiosos del Derecho afirman que las primeragdgysocietarias se dieron en Italia con las
asociaciones de acreedores y otros afirman qupriagras sociedades surgieron gracias a las

exploraciones maritimas de las Indias Occidentales.

Diversas teorias se han escrito en cuanto al orilgeas sociedades anonimas, aunque la
mayoria establecen que el origen de la sociedadiraadse da gracias a dos cauces historicos: (i)
el italiano, donde aparece la sociedad en lasiogles entre el Estado y sus acreedores, v (ii) el
holandés, donde aparece ligada al comercio conlndigs Orientales y Occidentales de

principios del siglo XVII.

En cuanto al origen Italiano se dice que exist&otiaciones de acreedores que se dedicaban a
prestarle a los gobiernos locales y éstos los iaatman a cobrar los impuestos del Estado. El
capital con que operaban estas asociaciones exdondos prestados al Gobierno, que surgia del
aporte de los acreedores que componian la asatid@dasociacion de la Casa de S.Giorgio en
Génova fue la primera en mostrar caracteristicda &ciedad Andnima, la responsabilidad de
los acreedores estaba limitada al aporte que dietas ganancias se las dividian dependiendo

del aporte brindado a la asociacion, ademas diefgidh de capital era transmisible.
Sobre esto, Felipe de Sola Canizares expone:

“El verdadero origen de la sociedad por accionesteforma actual se encuentra en las

grandes sociedades coloniales de los siglos XVXWII. En los paises del continente



europeo, estas compafiias se forman al margen wiedtmclasico de sociedades. No eran
en realidad sociedades, sino entidades de deradbiac@ que se creaban mediante una
concesion especial, en cada caso, del rey. Y ara@xesion la que constituia la compaiiia
y regia su funcionamiento, sin que existieran leyergerales aplicables al conjunto de tales

asociaciones’

En cuanto al origen holandés se dice que la clijapanicié las sociedades andénimas se fueron
las expediciones a las Indias Occidentales y Caiesitque se planeaban y ejecutaban en el Siglo
XVII, que eran sumamente onerosas Yy riesgosas cpana ser financiadas por un solo

comerciante o familia, por lo que, las familias gtmerciantes se dividian el aporte para poder

juntar dichas sumas de dinero para cubrir el cstios viajes.

Sobre este tema Brunetti expone:

“Un clima especialmente apto para el desarrollolade sociedades por acciones surge
después de los descubrimientos. Con la sed dedusgieron las empresas mas audaces, no
hubo fuerza individual de iniciativa que fuera siginte, nadie era capaz de jugarse el todo
por el todo, pero todos estaban dispuestos a gigége. Su gran desarrollo empez6 después
del descubrimiento de las tierras transoceanicdsptaron precisamente aquella formula
las grandes compafiias coloniales, dotadas de ekgsegprivilegios por el Estado que no

obstante no las reconocfa”.

Estos dos momentos histéricos se caracterizarosgygoroducto del intercambio que se estaba

experimentando, donde las reglas del comercio astatambiando debido a las grandes

! De Sola Cafiizares, Felipe (1963). Tratado de Derecho Comercial Comparado. Tomo lll. Editorial Montaner y
Simén. P. 317 y 318.
? Brunetti, Antonio (1948). Manual de Derecho de las Sociedades. Tomo VII. Milan. P.8.




inversiones que se estaban realizando gracias dekmibrimientos geogréficos y tecnoldgicos
qgue vivid Europa. Se necesitaba ya no de soélo wuarsionista sino de varios para poder

concretar los nuevos proyectos de la época.

Evolucién en la Edad Media

En la Edad Media se manifestaron figuras societayige poseian caracteristicas de las Modernas
Sociedades Andénimas, un ejemplo de esto fue elddacSan Jorge en Italia donde se podian
distinguir dos caracteristicas tipicas de las Slacles Anonimas. Asi, por una parte la
responsabilidad de los asociados se limitaba atepoe dieron los mismos, y ademas el capital
obtenido se dividia por partes iguales que se padéasmitir por medio de documentos. Cabe
destacar que a partir del siglo XV se empieza anebdr el animo de lucro y una organizacién

mas compleja en estas figuras societarias.

A medida que las expediciones a las Indias se iberementando también se aumentaba la
complejidad de las mismas, lo que ameritd crearpediias especializadas para concretar tales
inversiones. Estas compafiias lograron encausaxfasliciones de una manera mas eficiente y
ordenada escogiendo personas capacitadas y emaetasl para tales actividades. De esta
manera se logro establecer una caracteristica mda choderna sociedad anénima, el fin de

organizacion. Ademas, estas companias utilizabaro ¢coedio de financiacion los aportes de los

asociados privados de las mismas, de esta mamgeadém sacar adelante expediciones que para
un solo comerciante eran imposibles de coordin@ingnciar. Ejemplo exitoso de este tipo de

compafias fue la Compafia Holandesa de las Indiaat@les que fue creada en 1602. En dicha
compafia ya se podia distinguir la estructura catp@ caracteristicas de las sociedades

anonimas, incluida la denominacién social, asi ctem@sponsabilidad limitada de los socios,
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debido a que ésta se limitaba al aporte y no arsurnia personal, por lo que solo arriesgaban lo
gue disponian al principio de la inversion. Adenyasse podia identificar la libre condicion del

socio, incluida la libertad de transmitir su comglicpor medio de acciones a terceras personas.

Siguiendo esta forma de organizacion cabe ded@m€ompaiiia inglesa de las Indias Orientales,
la Compafiia danesa de las Indias Orientales, lgp@oia francesa de las Indias Occidentales y

Orientales y la Real Compafia Guipuzcoana de Caran&re otras.

Estas compaiiias también poseian personalidadcauridi cual estaba intimamente relacionada
con el Estado donde operaba la compafia; ademssiapoacciones, las cuales por lo general
eran liquidadas para otorgar las ganancias unajweinalizaba la expedicion. Las asambleas
de accionistas eran celebradas sin ninguna forawhlid no existia una Junta Directiva bien
definida, por lo que a veces se realizaban injiastien contra de los accionistas al no tener un
organo deliberativo claro. Es mas, al no existia donta definida se creaban grupos reducidos,
pero poderosos que sacaban las mayores ganan@atadecompafias mediante amenazas a los
demas accionistas puesto que no existian tampgemas de control dentro de las compainiias.
Estas compafiias coloniales pecaban de ser oligarglonde los mas beneficiados eran los mas

fuertes, en detrimento de los socios méas débilés dempafiia.

Evolucion de la Sociedad Andnima en el Siglo XVII(Privatizacion)

En el inicio de las Sociedades Anonimas, el Eststaba intimamente relacionado con las
compafias por medio de un intervencionismo gubegntat) basado en incentivos otorgados
para lograr que el capital privado fuera invert@oestas compafiias dominadas por los grupos
mas poderosos. El inicio de las Sociedades Andnefeativamente se puede ubicar dentro del

Derecho Publico debido al intervencionismo del &stan esta figura societaria, pero dicha
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intervencion fue diluyéndose a partir del Siglo XVEn ese siglo, se da un cambio en el
funcionamiento de las Sociedades Anonimas, ya ¢umder estaba en manos de un grupo
reducido de personas del que formaban parte péimsgnte los grandes accionistas, lo cuales
representaban el poder economico, lo que dejabpler a los pequefios accionistas. Las
compafias enfocaban mas el interés en el indiwdumtanto en ser parte del Estado, por lo que

se gener6 una tendencia de las sociedades anémapastarse de la influencia estétal.

La sociedad anonima a traves del tiempo se voladao/ez méas exitosa, ya que su meta era
concentrar capital, y la tendencia mundial apuntabadesarrollo de un sistema liberal,
caracterizado por la generacion de riqueza privedabisqueda de separar cada vez mas las
sociedades anonimas del control estatal dio un @asone con la promulgacion del Codigo de
Comercio francés en el afio de 1807. Este cuerpmaimo permitid a personas privadas
constituir libremente una sociedad andnima, esewnpliendo los requisitos fijados por los
mismos codigos. Este gran paso se dio graciasRevalucion Francesa, y vino a abrir las
puertas al capitalismo liberal, donde la sociedachg nacia por la voluntad de la Corona, sino
por una voluntad privada, ahora supeditada al comgaito de varios requisitos de inscripcion

gue se reservaba el Estado antes de ponerla eorfangento.

Gracias a este nuevo Codigo de Comercio, las coiapaidloniales, caracterizadas por su
vinculo con el Estado, cambiaron su manera de gpeu&sto que la normativa cambio para

beneficio de los sujetos de derecho privado, l@esuamoldaron la regulacion de las nuevas

* Rubio Martinez, Jesus (1964). Curso de Derecho de Sociedades Andnimas. Civitas. Madrid. P.4.

12



companiias para favorecerlos y eliminar el interie@rismo estatal. De esta manera, la sociedad

anonima, creada por el Derecho Publico, se corvéertuna figura del Derecho Privatlo.
Evolucién de la Sociedad Andénima en el Siglo XIX

Con el liberalismo en crecimiento y la posibiliddel crear privadamente una sociedad andnima,
gue cumpliera con ciertos requisitos de formagégerza mas la figura de la sociedad anénima
en el ambito privado. En 1867, en Francia se cnadey que autorizaba la libre creacion de una
sociedad andnima sin tener que poseer previa aatidh del Estado. La doctrina se refiere a
esta etapa como el sistema de reglamentacion déidpssiciones normativas, caracterizada
porque en lugar de tener una autorizacion estd#l, debia poseer una serie de normas con el

fin de asegurar un correcto funcionamiento.

Esta posibilidad de constituir una sociedad anddibna de la previa autorizacion del Estado se
propago por Europa, como fue el caso de Espafibagio ele 1869, en Bélgica en 1873, en ltalia

en 1882 y en Alemania en 1870.

Debido a que se cre6 una figura juridica con sopigs normas y regulaciones, surgieron los
vicios causados por el abuso de los socios quepaicoger en la constitucion de la sociedad
cuales politicas iban a ser aplicadas. La ideaainéra poder incentivar la creacion de nuevas
formas de organizacion, pero debido al afan denalgypersonas de ocultar su patrimonio de los
acreedores, las sociedades andénimas crearon npeldemas legales, que generaron vicios en
esta figura, que tenia como propoésito lograr laradacion de riqueza, no el ocultamiento de las

misma.

* Ascarelli, Tulio (1951). Principios y Problemas de las Sociedades Andnimas. México. P.13.
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Uno de los vicios mas comunes que se originaromdded esta libertad de regulaciéon fue la
emision de acciones al portador, para ocultar gitalay evadir el pago de impuestos. Otro gran
vicio fue la libertad de los aportes, lo que gebarque se inventaran éstos, o que se inflaran sin
ningun control para verificar si dicho dinero dadaa existia. Ademas, podia suceder con
mucha frecuencia que la sociedad no previera Bieorgrol interno de los administradores, lo
gue generaba abusos por parte de éstos en coriya siecios, mayormente en perjuicio de las

pequefias minorids.

Debido a todos estos vicios el Estado se vio farzacegular ciertas partes de la organizacion de
las sociedades anonimas; prohibio la emision demes al portador para evitar el ocultamiento
de capitales y el fraude a acreedores, ademagpablias sociedades a darle mas informacion a

los socios para poder tener un control mas efestiooe los administradores.

Lamentablemente, la anarquia que se generd por sigjaina regulacion estatal fuerte a las
sociedades andénimas generd desconfianza en losresecécondmicos, al punto que las
sociedades anonimas en Europa Continental llegatener una pésima reputacion como figura

organizativa.

Curiosamente durante esta época de desencarddiigarh de la sociedad anonima en Europa,

ésta tuvo un auge importante en el Nuevo Continesfeecificamente en Estados Unidos.

Asi, en Estados Unidos empezaron a proliferar sastdicitudes para constituir una sociedad
anonima que los estados tuvieron que simplificarttémites de constitucion, al punto de que

virtualmente se liberalizé la creacion de las siaikes andnimas.

> Sandoval Lopez, Ricardo (1990). Manual de Derecho Comercial. Universidad Santiago, Chile. P. 429.
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Este desarrollo de las compafias estadounidenseduguon creadas bajo el modelo de la
sociedad anénima como figura juridica disefiada peasbzar una actividad capitalista liberal,
logrd posicionar dicho modelo como la figura pocedgncia para organizar a una empresa. Asi
la sociedad por acciones se ha convertido en unuimento inigualable para el desarrollo
economico de los pueblos, a tal punto que se pllesghe a decir que el desarrollo econdmico del
Occidente se fundamenta en la sociedad andénimgu¥a fines del siglo XIX y principios del
siglo XX el capitalismo moderno se desarrollo gemdnte, se pudo lograr ese crecimiento de la

figura de la sociedad an6nima, al ser una socigu#ivada por la acumulacion de capitdles.
Es después de esta etapa que evoluciona la soecedainina para convertirse en lo que es hoy.
Desarrollo de la moderna Sociedad Anénima

En una etapa posterior, la sociedad se caracteoin® la organizacion juridica de la empresa,
gracias a la evolucion que sufridé a través de iglos Vino a convertirse en el conjunto de
técnicas que organizan una parte de los aspeqiesiales de la empresa en el plano juridico. A
pesar de que no es el unico modelo organizativopgede adoptar la empresa, ha resultado ser
uno de las mas convenientes y practicos. Esta gsishile la concepcion netamente economica
con la nocién juridica es lo que hizo que la samkednonima se volviese el mejor medio para
facilitar el gobierno de la empresa y organizardesechos de las personas que han aportado o

prestado precisamente el capital social.

Diferentes hechos generaron la evolucion de laedad andnima del siglo XIX, hasta

convertirse en la figura que conocemos en nuediass algunos ejemplos de los frutos de esta

® De Sola Cafiizares, Felipe (1963) Tratado de Derecho Comercial Comparado. Tomo lll. Editorial Montaner y Simdn.
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VI.

evolucién son el desarrollo de la suscripcidon daeomes preferentes y la creacion de acciones de

voto multiple.

Ahora, es importante destacar que el Derecho, edpente el Derecho Comercial, es de
naturaleza cambiante y se amolda a las necesidi@d&ss comerciantes, por o que se puede
decir que la sociedad anénima tal como se conoge He tenido una maduracion y cambio
como ningun otro tipo de sociedad comercial, sieqde evidentemente tiene una especial
importancia, porque es la herramienta a través @edl se ha logrado cubrir las necesidades de

la empresa en la actualidad.

La Sociedad Anénima en Costa Rica

La evolucion de la Sociedad Andénima ha sido latgh,como se expuso en las paginas
anteriores, pero fundamentalmente importa expldeno esta figura mercantil revolucionaria

lleg6 al ordenamiento costarricense.

Las primeras fuentes de Derecho Comercial que Empetd nuestro pais, especificamente en el
caso de las sociedades mercantiles, fueron lasn@mndas de Bilbao de 1737, en las cuales se
regulé a las “Compafias de Comercio”, en su capillque hacia referencia a las sociedades
generales o sociedades colectivas. Como innovaegia,normativa introdujo ciertos requisitos

de publicidad, tal como la exigencia de que la ttutson de las sociedades generales se hiciera

ante escribano quien entregaba un testimonio hivarclel Consulado.

Posteriormente, las sociedades fueron reguladaglpoédigo de Comercio del 6 de junio de
1853. Este Cdadigo de Comercio fue el primero entadC&ica, lo que solidifico el Derecho

Comercial en el pais, incluyendo la organizaciofaedesociedades.
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El 24 de noviembre de 1909 se promulgé la Ley deeSades Mercantiles, que marco un punto
importante en la historia de las sociedades an@énaCosta Rica, ya que se logré reglamentar
mucho mejor el funcionamiento e inscripcion dedasiedades en nuestro pais. Esta ley derogo
todas las leyes del Capitulo Segundo del Codig&Camercio de 1853 concernientes a las

sociedades.

Méas adelante, el 4 de agosto de 1961, se promul@baigo de Comercio, el cual derogd

tacitamente la Ley de Sociedades Mercantiles, pugsé en su normativa se regularon las
sociedades, que incluye las sociedades anonimée @sstacar que éste Codigo es similar al
actual, promulgado en 1964. Es precisamente eaf@sgue se derogo el Codigo de Comercio
de 1961 para dar paso al existente. En el pre€#dgyo de Comercio las sociedades anonimas

se regulan los articulos 102 al 225.

No fue hasta la segunda mitad del siglo XX queoldezsiad anénima comenzé a ser utilizada
ampliamente por las empresas costarricenses. Emgra esta figura societaria que se crean

nuevos modelos empresariales en nuestro pais.

Seccion B: Conceptos Generales

Caracteristicas generales

El término sociedad debe entenderse en el sergidote de la palabra, como un sujeto tipico de
derecho, y no en el sentido amplio de la misma, €stcomo una agrupacion que posee un nexo

comun.

La sociedad se caracteriza por realizar una aativabmun con una finalidad diferente a la de

los socios, propia de su naturaleza, donde ésttisipan en las pérdidas y las ganancias que
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pueda generar dicha actividad, que es producideispreente gracias al patrimonio social
conformado por los diferentes aportes. Debe enteadgue no basta que solo se comparta un
negocio entre las personas, sino que debe hab®gotio en comuan, exteriorizado y a nombre

colectivo, entre otras cosas.

Hay elementos que comunmente se han estableaido configuradores de las sociedades, pero
gue bajo el sentido estricto no logran por si sasfigurar una sociedad. Se mencionaran
brevemente, esto con el fin de lograr un conocitoiends amplio de lo que realmente se
entiende por sociedad en sentido estricto. Asdidi@nalmente se han establecido de modo

errado como elementos diferenciadores los sigsente

La nocion de sociedad como contratode participacion de varias personas. Este yasnon

elemento diferenciador de las sociedades en seesiliwto, ya que a través del tiempo se han
aceptado las sociedades unipersonales, que logrgyer el molde de las sociedades pluralistas.
Cabe destacar que las sociedades unipersonalesosmmes a través del mundo, como lo

menciona Dé Soa Caiiizares:

“Espafia admite la sociedad anonima de un solo sgcia sociedad de responsabilidad
limitada unipersonal es receptada en Alemania,&Séimstria, Liechtenstein, siendo licitas

en el derecho inglés para las public y las pricatapany.”

El lucro. Por si solo, éste ya no es un elemento diferdacigara definir el concepto de sociedad

en sentido estricto. Esto porque en diferentesepailel mundo se acepta la constitucion de

’ Dé Sola Cafiizares. Conferencia La sociedad en participacién. P.14. Citado por Hugo Richard E. y Manuel Muifio O
(2004). Derecho Societario. Quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea. P.8.
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sociedades profesionales en las cuales el lucesnequisito indispensable, es mas, las mismas

corporaciones en el derecho inglés no exigen gistagdxcro.

La aportacién de cosas o dinef@mpoco es requisito indispensable, ya que séepagortar el

trabajo o el esfuerzo y no dinero o bienes.

La publicidad En este caso, si bien se trata de un elemefizs@ano es diferenciador, puesto
gue en otras legislaciones se acepta la persodajidgédica de las sociedades de hecho e

irregulares, las cuales efectivamente si se corasidgciedades, aunque carecen de publicidad.

Asi, en realidad el elemento que mejor delimitafitaira de la sociedad andnima es su
organizacion, ya que las sociedades se caractgaarealizar una actividad comun, a hombre
colectivo, con una finalidad comun y con participacen las utilidades y en las pérdidas. Sobre

este punto MESSINEO expone:

“Se trata de un contrato de colaboracion parazaalin negocio, una actividad de cuyo
resultado participaran ambas partes (fin comunlagoroporcion convenida (ganancias y
pérdidas); pero el participado no interviene ergéstion del negocio ni concurre a la
formacién de una voluntad colectiva... ésta se egpfgsambién se agota) en el derecho a
las utilidades y en la sujecion a las pérdidascebida como el mero derecho de crédito y

derecho frente al asociantg”.

En otras palabras, se crea una figura juridicamizgda en la cual conviven dos partes, los
accionistas y los administradores, los cuales compael mismo fin, pero, tienen diferentes

derechos y funciones que son determinadas porsehonsistema organizativo.

® Messineo, Fernando H. (1975). Manual de derecho civil y comercial. Bs. As. Cangallo. P.3.
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Ahora, dentro de la definicibn de sociedad en dengstricto se encuentran presentes los

siguientes elementos:

El origen voluntario, ya sea por contrato, actididedeclaracion unilateral de la voluntad.

La constitucion de un patrimonio autonomo, sepa@elopatrimonio de los fundadores de la
sociedad.

La organizacion o forma de organizacion que setagdopn el fin de administrar el

patrimonio de la sociedad.

El reconocimiento de la personalidad juridica pamrdenamiento.

La manifestacion externa de esa unidad organizatealizando actividades bajo un nombre
colectivo.

La durabilidad en el tiempo de esas actuacioneanjfestaciones de la unidad organizativa.

El caracter econémico, de lucro que se encuengisepte, lo que la diferencia de la asociacion.

La finalidad comdn que se realiza con el patrim@nitonomo.

Muchos autores coinciden en que las sociedades rmasleontienen los elementos arriba
expuestos, entre ellos se pueden mencionar a Rddrig, el cual expone la existencia de cinco

elementos primordiales en las sociedades:

1. Es una asociacion voluntaria de personas, ganqdie esta obligado a asociarse, se asocian

por mutuo consentimiento entre las partes, corvahatad libre de vicios.

2. Es una asociacion duradera, porque se conspituyen tiempo prolongado.

° Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.10.
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3. Es organizada, ya que se plasma una organizajgdn a las partes y toma una organizacion
nueva gracias a la voluntad social, los sociogegpan para dirigirse a un fin uniforme, con una

estructura diferente a los socios.

4. Se da una union de personas o contrato pludlageie depende del tipo de sociedad que se

quiera constituir, las cuales pueden constituicsepersonas juridicas o fisicas 0 ambas.

5. Se crean para la explotacion de una empresaekd@nimo de los socios de obtener un

beneficio econémico, es decir, el reparto de lamgeias obtenidas.

En definitiva, la sociedad en sentido estrictodaniifica como una figura juridica para realizar
una actividad conjunta y organizada, creando asiujgto de derecho legalmente reconocido y
protegido que puede contraer derechos y obligasipaea realizar una finalidad comun en la

cual media el lucro.

Es este concepto de lucro el que logra hacer ntdlsd delimitacién de las sociedades, es un
elemento clave para distinguir las sociedades mglest Como bien lo expresé la Sala Primera

de la Corte Suprema de Justicia:

“...el fin de lucro es considerado como el ultimonedmto de la sociedad. Consiste en la
intencion de los socios de obtener ganancias, pestiandel ejercicio de la actividad
econdmica respectiva en aras de lo cual hiciereraportes. Las utilidades derivadas de lo
anterior, son repartidas segun los porcentajesadeipacion de cada uno. El fin de lucro
es, en un primer momento, objetivo: la sociedadcyma desarrollar una actividad
econdmica que le produzca un incremento de suatapitego, se manifiesta en su aspecto
subjetivo: las ganancias obtenidas por la sociestmédn distribuidas, como utilidades o
liquidacion final de las cuotas de participaciantre los socios. En el Cédigo de Comercio,
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se establecen expresamente las siguientes socsedrmteantiles: en nombre colectivo, en
comandita simple, de responsabilidad limitada ynana. Ademas, implicitamente se
reconocen, en los articulos 22 y 23, la sociedaukedho y la irregular. En la primera, de las
dos ultimas mencionadas, existe un acuerdo sooietarplasmado en escritura publica. No
obstante, concurren, en la figura, todos los eléosepropios de una sociedad. En la
segunda si existe escritura social, pero aun r@asmncluido el proceso de inscripcion en
el Registro Publico por lo cual no ha adquiridospealidad juridica propia. Por ello, puede
afirmarse que el contrato de sociedad, esta reguéadnuestro Cédigo Mercantil, como un
acto de comercio. Asimismo, las sociedades conlescisegun lo establecido por el
articulo 5 ibidem, son consideradas comerciantes,insportar cual sea su objeto o
actividad. Asi, una sociedad anonima dedicada ebral contratos inquilinarios, sigue

siendo comerciante®

En relacién al sentido estricto de la sociedaddedge entender que éste es producto de una

evolucion, que ha llegado a materializar lo queocemos como las modernas sociedades

mercantiles, las cuales cumplen cada uno de loseel®s arriba expuestos.

En la concepcion moderna de las sociedades mdesadgbemos destacar el abandono de la

nociéon de sociedad como contrato, ante la protiféra de figuras tipicas que gozan de

publicidad. Han evolucionado desde el concepto iang@ lassocietasromanas a un concepto

estricto de sociedad, que destaca su externalizacidelaciones de duracién, con unificacion de

las relaciones internas y externas, con reconooimide personalidad y exteriorizada como

negocio en nombre de la sociedad, en otras palarascciones internas organizadas se logran

'%sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto nimero 001 de 1997.
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plasmar al exterior, en nombre propio, por medicu@ersonalidad juridica, para lograr su fin

comun, donde destaca el animo de lucro.

Sobre esto se puede destacar la definicion dadka @ala Primera de la Corte de Justicia en la

cual expuso:

“La sociedad mercantil es un esquema legal orgawnzale capital y trabajo para la
realizacion colectiva de una cierta actividad quede ser la produccion de bienes o
servicios dirigidos a un mercado o al mero intetwantde esos bienes y servicios. Segun lo
disponia la Ley de Sociedades Comerciales de 1908 gispone hoy el Codigo de
Comercio, las sociedades deben ser constituidasaitura publica que debe ser inscrita en
el Registro Mercantil y publicada en extracto enpefiddico oficial. Actualmente, en
nuestro ordenamiento, las sociedades en nombretigolede responsabilidad limitada, en
comandita 0 anonima, constituidas en escrituraiqaibl en observancia de las demas
formalidades establecidas por el Cédigo de Comeseigeputan comerciales por la forma,
independientemente de su finalidad y de la activigiae realizan, si han sido inscritas, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 5° parrefo/ régimen legal a que se encuentran
sometidas las sociedades no constituidas de acuerdtas disposiciones de la legislacion
comercial, debe acudirse al analisis de la activijlze desplieguen a fin de comprobar si la

indole de la misma es comercial o fd.”

La constitucion de las sociedades mercantiles asvee enfoca como un contrato entre los
socios, pero dicho contrato posee diversas vagarmeomparacion con los contratos en general.

Entre estas variantes se pueden destacar:

! Sala Primera de la Corte de Justicia, Resolucisd de las 15 horas 30 minutos del 9 de septiemb D83
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1) No se le aplica la excepcion de contrato no digimpya que un socio no puede escudarse en
el incumplimiento de otro para no cumplir con sbsigaciones. Asi, por ejemplo, si un socio

incumplié su promesa de dar un aporte, ello nolfaeulos otros para actuar de igual modo.

2) No se aplica la condicién resolutoria tacita gatablece el articulo 692 del Codigo Civil que
permite rescindir el contrato cuando los deudareamplen. Lo anterior sobre todo en atencién
a que con el contrato del pacto constitutivo nat nueva persona juridica. Ademas se busca

evitar afectar a los terceros de buena fe contipstele medidas resolutorias.

3) Nulidad, en las sociedades cuando el contrat@tsoio es nulo las cosas no regresan a su
estado original, si no que la sociedad entra gragdedimiento de disolucion. No se retrotraen

los efectos, también con la finalidad de protegesderceros.

Esta ultima variacién encuentra su asidero legatlarticulo 20 del Cédigo de Comercio que

recita:

“Las sociedades inscritas en el Registro Mercaatitiran personeria juridica. Declarada la
inexistencia o la nulidad del acto constitutivo psecedera a la disolucion y liquidacién de

la sociedad sin efecto retroactivis.”

Asimismo, es necesario hacer un paréntesis y acjaea bajo nuestra legislacion, las sociedades
mercantiles antes de gozar de plena personalidatica deben cumplir varios requisitos legales
establecidos en nuestro Codigo de Comercio, yasgne los cumplen pueden ser catalogadas

como Sociedades Irregulares o Sociedades de Hecho.

12 Cdodigo de Comercio. Articulo 20.
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Estos requisitos esenciales que debe cumplir ceslcgociedad mercantil se encuentran

estipulados en el siguiente articulado del Cédig&dmercio que expone:

“Articulo 18.-

La escritura constitutiva de toda sociedad merktdakiera contener:

1) Lugar y fecha en que se celebra el contrato;

2) Nombre y apellidos, nacionalidad, profesionaéstcivil y domicilio de las personas

fisicas que la constituyan;

3) Nombre o razoén social de las personas juridjoasintervengan en la fundacion;

4) Clase de sociedad que se constituye;

5) Objeto que persigue;

6) Razon social o denominacion;

7) Duracion y posibles prorrogas;

8) Monto del capital social y forma y plazo en geba pagarse;

9) Expresion del aporte de cada socio en dinerdji@mes o en otros valores. Cuando se
aporten valores que no sean dinero, deberd darselesnsignarse la estimacion

correspondiente. Si por culpa o dolo se fijare valt® superior al verdadero, los socios
responderan solidariamente en favor de tercero®lpexceso de valor asignado y por los

dafos y perjuicios que resultaren.
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Igual responsabilidad cabrd a los socios por cuypaco dolo no se hicieren reales las

aportaciones consignadas como hechas en efectivo;

10) Domicilio de la sociedad; deberé ser una diéecactual y cierta dentro del territorio

costarricense, en la que podran entregarse valiametificaciones. (*)

11) Forma de administracion y facultades de losiaidtradores;

12) Nombramiento de los administradores, con imificade los que hayan de tener la

representacion de la sociedad con su aceptacifuersi del caso;

13) Nombramiento de un agente residente, que cungialos siguientes requisitos: ser
abogado, tener oficina abierta en el territorioiowa, poseer facultades suficientes para
atender notificaciones judiciales y administratisasombre de la sociedad, cuando ninguno

de sus representantes tenga su domicilio en el pais

El Registro no inscribira ningin documento relat@via sociedad, si en los casos en que sea

necesario, el nombramiento no se encontrara vigénte

14) Modo de elaborar los balances y de distritagndtilidades o pérdidas entre los socios.

15) Estipulaciones sobre la reserva legal, cuandoepa;

16) Casos en que la sociedad haya de disolversgpadamente;

17) Bases para practicar la liquidacion de la stade

18) Modo de proceder a la eleccion de los liquideslocuando no hayan sido designados

anticipadamente y facultades que se les configren;
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19) Cualquier otra convencién en que hubieren auitkelos fundadores®?
“Articulo 19.-

La constitucién de la sociedad, sus modificaciodéeslucion, fusion y cualesquiera otros
actos que en alguna forma modifiquen su estructdeberan ser necesariamente
consignados en escritura publica, publicados era&xt en el periddico oficial e inscritos en

el Registro Mercantil**
“Articulo 20.-

Las sociedades inscritas en el Registro Mercastidlthn personeria juridica. Declarada la
inexistencia o la nulidad del acto constitutivo psecedera a la disolucion y liquidacion de

la sociedad sin efecto retroactivo.”
“Articulo 22.-

Mientras no se hayan efectuado la publicacionigderipcion a que se refiere el articulo 19,
las resoluciones, los pactos y los documentos Iegciao produciran efecto alguno legal en
perjuicio de terceros, y los socios fundadoresaederan solidariamente a dichos terceros
de las obligaciones que en tales circunstancias#&ajeren por cuenta de la compaiiia.

Cualquier socio podra gestionar la inscripcidnaledcritura y si prueba su actividad en ese

B Cdodigo de Comercio. Articulo 18.
1 Cdédigo de Comercio. Articulo 19.

15 Cddigo de Comercio. Articulo 20.
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sentido cesara la responsabilidad en cuanto asgtledel momento en que inicié gestiones

formales para la inscripciér®

Ahora, si no se cumple con alguno de estos regsikgales y/o procedimientos de publicidad,
entonces se considerara que lo que existe es wiaddd de Hecho o Sociedad Irregular. En
este sentido la Sala Primera de la Corte Supremiusticia se ha manifestado, afirmando lo

siguiente:

“Sociedad mercantil irregular es aquella constdueh escritura publica que no ha sido
inscrita en el Registro Mercantil. Mientras no sayd realizado la inscripcion
correspondiente el contrato de sociedad y cualguwé&o documento social, no producen
ningun efecto legal en perjuicio de terceros, sdglispuesto por el articulo 22 del Cédigo
de Comercio. Ello significa que dicho contrato abes plenamente valido y eficaz desde el
momento mismo de su celebracion, con respecto soltss y terceros, en todo lo que les
beneficie. En este sentido debe interpretarsedpueisto por el numeral 27 del Cédigo de
Comercio. Los Tribunales pueden admitir como pruebaontrato de sociedad formalizado
en escritura publica, que no ha sido inscrital siismo es invocado en juicio contra alguna
de las partes que lo suscribieron, de acuerdo eagstiablecido por el articulo 478 del
Caodigo Civil. Sociedad mercantil de hecho es aquehidad organizativa de capital y
trabajo, dirigida a un mercado, que no ha sidotdoida en escritura publica ni con arreglo
a las formalidades legales sobre la materia, yhgueacido, espontaneamente, de hecho, sin
gue las partes hayan propuesto su nacimiento. drdasspen un momento dado se encuentran

de hecho actuando en sociedad. La existencia yiolegmmiento de la sociedad que el

1e Cdodigo de Comercio. Articulo 22.
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articulo 24 del Codigo de Comercio denomina "dédhb&gueden demostrarse por todos los

medios probatorios comunes, segln ese mismo @xtispone.*’

En otras palabras, se debe entender la Sociedagd® como aquella en la que no existe la
escritura publica a que se refiere el articulo 49Gbdigo de Comercio, en la cual los socios no
han hecho ningun acto formal de constitucion, gjne se han limitado consensualmente a
iniciar una actividad colectiva de colaboraciénuxitio, con aportes econémicos unipersonales,

a tiempo indeterminado y con la finalidad de obtdremeficios para repartirse luego.

Para probar la existencia de una sociedad de heshwecesario probar el elemento objetivo,
representado por la existencia del fondo comunl, gleamento subjetivo, representado por la
affectio societatiso sea, la intencioén de los contratantes de éstreentre ellos un vinculo de
colaboracion con la finalidad de alcanzar un fiméa. No es necesario que de un modo expreso

se haya manifestado la voluntad de unirse en sadied

Por otro lado, la Sociedad Irregular es aquelladddos socios han realizado uno o varios actos
tendientes a llenar las formalidades requeridasig@dey para la creacion de una sociedad
comercial, de cualquiera de los tipos del articlifodel Codigo de Comercio, pero no han
llenado dichas formalidades, particularmente la sle inscripcion, por algin motivo.
Particularmente ya han realizado la escritura paldila que se refiere el articulo 19 del Cédigo
de Comercio, pero mientras no la hayan inscriteleegistro mercantil, el contrato de sociedad
y cualquier documento social no produce efectol leggoerjuicio de terceros, solo para lo que

les beneficie.

' Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,ugigal nimero 50 de las 15 horas 30 minutos del 9 de
septiembre de 1983
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Aclarado cémo debe entenderse la sociedad mercansl elementos y figuras analogas sin
personalidad juridica, debe observarse que la dgatienercantil no es lo mismo que empresa,
como es muchas veces catalogada, por lo que seca#plen el siguiente punto tal

diferenciacion.
Diferenciacion entre sociedad mercantil y empresa

Es claro que las sociedades mercantiles y la esaman de la mano, creando asi un vinculo tan
poderoso que hace dificil la diferenciacion de asrfiuras. Por lo tanto, es menester poner en

claro ambos conceptos con el fin de dilucidartds.

Uno de los elementos mas importantes que ambasdiquoseen es el elemento organizativo,
pero debe quedar mas que claro que en la empres@asizan los factores de la produccion,
mientras que en la sociedad mercantil se organila empresa en si, el empresario quien

estructura su empresa con base en la sociedadrmtikerca

Es erroneo establecer que la empresa es la socialade la sociedad es una persona juridica
mientras que la empresa no lo es. La empresa edetereninada forma de organizaciéon que, por
Su naturaleza, necesita de un sujeto titular quedanice y ejerza su actividad. Ese sujeto es el
empresario, que puede ser una persona fisica dicgyriy, como consecuencia, estrictamente
hablando, es inexacto decir que la sociedad exrhaaf juridica de una empresa; es mas bien la

forma juridica de un empresario.

Aclarado este punto, debemos entonces realizagfiaidon de la personalidad juridica de las

sociedades mercantiles, como una figura de deraatdmoma a la personalidad de los socios.

18 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P. 20.
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b)

La personalidad Juridica

La personalidad juridica ha sido un tema muy ddbaior la doctrina, es gracias a este elemento
gue las sociedades mercantiles, como se les copoeden contraer obligaciones y ser titulares
de derechos. Para una mayor claridad conceptuaiegm exponer brevemente cémo varios

ordenamientos juridicos han entendido esta noada gersonalidad juridica.

El derecho francés establece que las sociedadeamitas poseen personalidad moral desde la
fecha de su inscripcion en el Registro de Comemgopnociéndoles personalidad juridica a
todas las sociedades mercantiles.

El derecho italiano establece que las personadigas so6lo pueden ser las sociedades por
acciones. En cuanto a las sociedades de perserlas,reconoce la autonomia patrimonial.

El derecho espafiol sigui6 un sistema unitario eal reconoce la personalidad juridica a todas
las sociedades, siempre y cuando se encuentrezgknaon el requisito de publicidad. Lo que
significa que sin la constitucion, y su debida fis@on, no poseeran personalidad juridica.
Ahora, en el caso de las sociedades irregulares)tsden éstas como carentes de personalidad

juridica y nada mas se les da el valor de unaiéelaontractual.

El ordenamiento costarricense ha adoptado la figoitaria del derecho espafiol, al disponer en
el articulo 20 del Codigo de Comercio que soloslagedades inscritas en el Registro Mercantil
tendran personeria juridica. Dicho esto, es neicegantualizar qué se entiende por personalidad

juridica.

Una definicion amplia de la personalidad juridisdaeque dice que persona juridica es todo ente

susceptible de adquirir derechos y contraer ohilg@s, a través de su propia organizacion, es
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decir, es un centro autogestante de derechos gagines, debiendo tenerse en cuenta, para la

consideracion de toda la tematica de la persomfjidédical®

La personalidad juridica es una creacién del derechrelacién a una realidad social, del mismo

modo que la persona es una creacion del derecredasion a una realidad corpoérea.

La personificacion es un medio técnico-juridicosdaplificacion de relaciones juridicas, que el
legislador dispone conforme la politica legislatigae se imponga para autorizar que los
particulares conciban el nacimiento de nuevos cum# derecho conforme autorice la

legislacion?®

Se caracteriza por ser una nocién de construcctditial, un concepto antropomorfico creado
por la ciencia del derecho, pues en definitivaadesonalidad juridica no es mas que un conjunto
de obligaciones, de responsabilidades y de dereshbgtivos que engloban las normas
juridicas. Una vez hecha esta aclaracion, se el@igoe la capacidad de las personas juridicas
nace de la ley, al igual que en el caso de lasaBsiErgo, las sociedades comerciales como
sujetos de derecho son consideradas como personmgdetamente diferentes y aparte de las
personas que la componen. La existencia de unadsmticomercial, entendida como sujeto de
derecho, presupone la existencia de individuos leare resuelto actuar colectivamente, o de
bienes afectados a un fin, pero en unidad en epoatel derecho. Es gracias a la personalidad
juridica que se produce la unificacion de las &tdidtes y de las relaciones de los individuos o de

los bienes que componen el esquema de la sociedad.

9 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.35.

20 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.36.
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La persona juridica no constituye un fin en si naisimo que, por el contrario, es un instrumento
de los socios para realizar actividades socialegtgriorizarlas con las acciones de la misma,

gracias a la personalidad juridica que posee.

Dicha personalidad juridica le otorga potestadiessaciedad mercantil que ninguna otra figura

de derecho posee, entre ellas las siguientes:

1. Le confiere la condicién de sujeto de dereemte dotado de derechos y obligaciones
con capacidad juridica plena para adquirir y olfigase puede obligar tanto ante terceros como

ante los socios.

2. Le atribuye autonomia patrimonial, la sociedsdtitular de un patrimonio propio,

distinto del de los socios, aunque inicialmentenfado por las aportaciones de aquellos.

3. Conlleva la separacion de responsabilidade® éosg socios y la sociedad, siendo que
cada una de estas partes responde del cumplimienteus obligaciones con su respectivo

patrimonio, salvo el caso de sociedades persoasilist

4. La persona juridica social necesita valersge@®sonas fisicas que, desarrollando la
actuacion propia de la empresa que constituya gtopde permitan conseguir la finalidad

perseguida; a esas personas fisicas se les attdbejecucion de la voluntad social, considerada
previamente en los 6rganos sociales. Es medialue @lie la personalidad de la sociedad se

manifiesta.

Nuestra jurisprudencia logra esbozar como debendetse este concepto. La Sala Primera de la

Corte Suprema de Justicia declaro:
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“XI. - En el Derecho comercial también hay sufi¢eedoctrina en torno a la personalidad
juridica. En el Derecho Romano no se encuentreelatmracion cientifica de un concepto
para designar las especies de personas juridioasads se referian a ellas los jurisconsultos
utilizaban la expresiopersonae vice fungityporque en la vida juridica ocupaban el lugar
y cumplian funciones analogas a las personas disindiscriminadamente se utilizaba la
expresioruniversitatagpara referirse a un concepto de individuos o aamunto de cosas.

Al comenzar el siglo XIII la union doméstica de itapy trabajo se presentdé como simple
comunion de hacienda, y prevalecié para siempearécter familiar y mancomunado de las
nacientes compafias. Debido a la necesidad de guairdes capitales, surgieron los
diferentes grupos societarios. Por ello la doctnnayoritaria, y en particular nuestra
legislacion, asume la teoria de la naturalezaipaidsbozada por Savigny, que sefiala que la
capacidad juridica coincide con el concepto de hlemdn particular, pero puede ser
extendida a sujetos artificiales creados por sirfiptadn. Tal sujeto, segun esta teoria, se
llama persona juridica, subsistiendo solamente parabjeto juridico. En la sociedad se
encuentra un nuevo sujeto de derecho, distintchdelbre particular. Por esto la persona
juridica se contrapone a la persona natural. Eatida existencia de esta figura solo en
virtud de este objeto. Esta concepcion coincide laodoctrina del siglo Xl y ha tenido
hasta el siglo pasado indiscutible éxito. La peasquridica es un sujeto creado
artificialmente y capaz de tener propio patrimodigstamente se ha observado en rigor la
ausencia de la ficcion porque el derecho no establma identidad entre estas personas
juridicas y los hombres. Si no que se limita awdiswnas y otras bajo la categoria de los
sujetos de derecho, y a reconocer a unas y otsagbjatividad juridica. Hay ficcion solo en

el sentido del concepto juridico. Porque éste esiggmente un producto del derecho, el
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cual tiene su justificacion en el campo de la dealijuridica y no en el de la realidad no
juridica. La persona juridica es la personificadi@nciertas organizaciones para acentuar y
potenciar la independencia a las cuales se lesnoeeou otorga respeto de sus
representantes y socios. Se consideran con cafagiddica y de obrar mas o menos
limitada y con un patrimonio separado.  Dentrolate caracteristicas fundamentales se
encuentran las siguientes: 1) propia e indgpat®l capacidad juridica y de obrar. Las
personas juridicas pueden adquirir y poseer bidadsdas clases y ejercitar acciones; 2)
la persona juridica a diferencia de la fisica tiena estructura artificial. Necesita valerse de
personas fisicas para desarrollar la actividad iarde la empresa la cual constituye su
objeto y asi poder alcanzar su finalidad; 3) delper una finalidad u objeto licito; 4)
posee autonomia patrimonial separada de cada urgusieniembros y representantes.
Aspecto manifestado fundamentalmente en la quiebem el cobro de créditos. De este
caracter surge como consecuencia la separacioespemnsabilidad entre sociedad y los
socios. En materia de sociedades el articuloe2@ddigo de Comercio regula la persona
juridica. Nace a partir del momento de la insiédp en el Registro Publico.

Concomitantemente al nacimiento de la personaigar@quiera capacidad de actur.”

La personalidad juridica se encuentra presentesediferentes tipos de sociedades mercantiles,

las cuales se logran clasificar por el principidadgpicidad.
El principio de la tipicidad y clasificacion

El principio de tipicidad logra crear y categorifas diferentes tipos de sociedades, lo cual se ha

realizado desde que se comenz0 a utilizar las daés, las cuales se han calificado. Se debe

*! Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,nitwero 128 del 16 de diciembre del 1998.
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hacer la salvedad que el concepto de personalidédica debe distinguirse del concepto de
tipicidad. La personalidad juridica correspondesalo a las sociedades, sino que también a las
asociaciones, mutuales, fundaciones, etcéteraambio, el de tipicidad consiste en la disciplina
legislativa que se le impone a las sociedades queite diferenciar una sociedad de otra por

medio de ciertos requisitos esenciales que le smigs a cada clase de sociedad.

Ahora, los tipos de sociedades son generalmerstedireolectivo, el de responsabilidad limitada
y el de sociedad por acciones. Las diferenciaxcégigi distintivas son la organizacion de las

funciones, la responsabilidad de los socios y cesu@presentado el capifal.

En el caso concreto no es necesario mencionas tlm$otipos posibles de clasificacion de
sociedades que existen, pero si se deben estaldscépos que fija nuestro ordenamiento.
Segun el Codigo de Comercio costarricense en stukartl7 establece por imperio de ley los

unicos tipos de sociedades que rigen en nuestsapastablecer:
“Es mercantil, independientemente de su finalidad:
a) La sociedad en nombre colectivo;
b) La sociedad en comandita simple;
c) La sociedad de responsabilidad limitada; y
d) La sociedad an6nima.”

Los tipos de sociedades se desarrollaran brevengentda finalidad de lograr una distincion

clara entre estas:

2 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.62.
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a. Sociedad colectiva

Este tipo de sociedad se caracteriza por su earperrsonalista, por estar fundada sobre
vinculos de mutua confianza entre los asociadss;uales se asocian para un fin comdn basado
en los lazos que poseen entre ellos. Es una figuidica basada en el principio de intuito
personae, es decir, el elemento principal de leedad es la persona y no el capital. Se realza la
existencia de una razén social, que es la integpadael nombre de todos o algunos de los
socios, y ofrece como caracteristica especialelguwk todos sus miembros responden en forma

subsidiaria y solidariamente con sus bienes paseiltado de la gestién socfalSic.

En esta forma de asociacion se juntan aspectosifugntales que permiten caracterizarla como
una sociedad personalista por excelencia, en ldigue suma importancia la calidad de persona
de los socios y sus relaciones, la cual se ideatidon la razon social y donde por lo general las
decisiones son unanimes dado el lazo de confiarocania de los socios. Los accionistas de
estas sociedades por lo general se estructuranaoajones que no son transmisibles sin la
previa autorizacion de los demas accionistas, gasguprocura que dentro de la misma sociedad
existan s6lo socios conocidos, los cuales se digtim por su confiabilidad y familiaridad entre

los demas socios.

La sociedad colectiva tiene como rasgo principalig le diferencia de otros tipos de sociedades
como la sociedad andnima o de responsabilidadadajtel hecho de que la responsabilidad por
las deudas de la sociedad es ilimitada. Esto signifue en caso de que su propio patrimonio no
sea bastante para cubrir todas las deudas, lasssdelben responder con su propio patrimonio el

pago de las deudas pendientes a los acreedores.

2 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.328.
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A)

B)

C)

La sociedad colectiva es heredera de la sociedachnteé de la Edad Media y, como tal, una de
las formas societarias mercantiles mas antiguaexigéen. Puede rastrearse su origen concreto
en la Edad Media, a través de las relaciones gaeigo los artesanos o comerciantes con sus
familiares o discipulos, ya que se presentaba ¢asrad de la sucesion o de la actividad en
grupo, sin importar la responsabilidad, incluso isnportar la personalidad juridica, donde el
patrimonio de la sociedad era la mano de obra coemfire los que participaban en ella, los
socios. La mutua confianza entre los socios, cataata por el vinculo familiar, fue ampliada
con la incorporacién o integracion de las sociedattn socios no parientes, pero siempre
subsistio el elemento de confianza, el caracteitmpersonae, que limitd el acceso de los socios

a este tipo de sociedadés.
La doctrina comparada sefiala tres factores deimmaortancia en este tipo de socieddd:

En una sociedad de trabajo, donde los socios puackesder a la direccion y manejo de los
asuntos sociales, situacion que puede limitartatut® social.

Es una sociedad personalista, por cuanto las dond& personales de cada uno es la causa
determinante del consentimiento para constitug 8gb social.

Es una sociedad de responsabilidad ilimitada passecios, que responden subsidiaria y

solidariamente por las obligaciones sociales.

No obstante, la ausencia de limitacion de respadlidadh para sus socios ha hecho que haya ido

desapareciendo en forma gradual. Actualmente tad@redominante de sociedad mercantil es

2 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.329.

5 Broseta Pont, Manuel (1965). La empresa, la unificacidn del derecho de obligaciones y el derecho mercantil.
Madrid. Tecnos. P.187.
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la sociedad de responsabilidad limitada o sociea&@tima, en sus distintas variantes, quedando
otras sociedades como la sociedad colectiva redacich papel marginal en el trafico comercial.
En nuestro pais es raro encontrarse con este ¢éimcedades, dado el riesgo que poseen los

socios por su responsabilidad ilimitada. Como se@bCaodigo de Comercio en su articulo 33:

“Sociedad en nombre colectivo es aquélla que ekt una razén social y en la que todos
los socios responden de modo subsidiario pero tdoai y solidariamente, de las

obligaciones sociale&”
Sociedad Encomandita o comanditaria

La sociedad comanditaria o sociedad en comanektagquella sociedad mercantil en la que
existen dos tipos de socios, los socios colectivgsstores que responden con la totalidad de su
patrimonio de las actividades sociales; los cugeseen una responsabilidad ilimitada y
solidaria, y los socios comanditarios que respongecamente con el capital aportado, por lo

tanto, poseen una responsabilidad limitada a diééaede los socios colectivos.

En otras palabras, en este tipo de sociedades steexdos categorias de socios, los
comanditados o0 socios colectivos y los comandgamoyos derechos y obligaciones son bien
diferentes. Los primeros responden por las obloyes sociales como los socios de las
colectivas, de una forma subsidiaria, solidaridimitadamente, y los socios comanditarios
poseen una limitacion de la responsabilidad propoat al capital que aportaron a la sociedad o

que se obligaron aportar a la mistha.

% Cdodigo de Comercio. Articulo 33.

7 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P. 341.
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Este tipo de sociedad se encuentra en el media d®diedad intuitu personae, donde las
sociedades se enfocan en la persona y las soctedddiu pecuniae, donde las sociedades se

enfocan en el capital, en el dinero y no en lagexgjue la conforma.

La administracion de la sociedad corresponde adom®s gestores, quienes pueden delegarla en
alguno de ellos mismos o en un tercero. Ademasstntipo de sociedades se prohibe al socio

comanditario administrar la sociedad.

Asimismo se prohibe que figure el nombre de unosocaimanditario, porque solo aporta capital.
Otra caracteristica es que el socio gestor delb@rreliconsentimiento unanime de los socios

para ceder sus derechos sociales.

Esta clase de sociedad nace a fines de la EdacaMaabica en la cual se produjo un auge en el
desarrollo de la actividad mercantil. En dicho pe&oi se propicid y difundié el uso de la

commenda, una asociacion bajo la forma de coneatee un capitalista que no se daba a
conocer (generalmente un noble) y uno o méas coarges, por la cual el primero aportaba

solamente capital y limitaba su riesgo a ese aporte

Sociedad de responsabilidad limitada o limitada

En doctrina se llama mixta o de tipo intermedidreetia personalista y la sociedad andnima,
aunque se asemeja mucho mas a las sociedades asdpwnque gira entorno de una

denominacion social que se conforma a través dembre de fantasia o por medio de palabras,
sin realzar ninguna persona en especial y se lbashaapital aportado, que deriva en las cuotas
de las sociedad. Esto hace que la division detalagm cuotas de igual valor y no representables

en titulos negociables lo hace una de las caratitad marca las diferencias con los otros tipos
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de métodos Yy titulos de participacion de las deswsedades, que encuentra su fundamento

entre las sociedades personalistas y las sociedadmpital divididas por acciones.

Los antecedentes de este tipo de sociedad se pubit@n como una solucién para la mediana y
pequefia empresa en contraposicion con la sociedminaa que se dio a fines del Siglo XIX, en
el Derecho inglés en las private company, la saciggbr cuotas o de responsabilidad limitada,

naciendo como persona juridica con el beneficitadesponsabilidad limitada del soéfo.

El socio sélo responde por medio de sus aportagisimeque la totalidad de su patrimonio sea
prenda comun de los acreedores de la sociedad.nESpa de sociedad en la que las
participaciones sociales se denominan cuotas. agesslimitan su responsabilidad a la efectiva

integracion del capital social. El representangally administrador se denomina gerente.

Las caracteristicas tipificantes, mas que la resgluifidad o la denominacion social, son: la
division del capital y la organizacion de la reprgsacion. La organizacion interna de este tipo de
sociedades es mucho mas simple que las sociedadesnas, puesto que, en las sociedades
anonimas el minimo legal es poseer un presideateetairio y tesorero para conformar la Junta
Directiva de la sociedad. En las sociedades deonsgpilidad limitada solo se requiere que
exista un gerente, el cual estara encargado delaetanejo de la sociedad y su representacion
legal. Esto hace las sociedades de responsablidadda muy apetecidas a las personas que
desean montar una micro-empresa 0 empresa unipépmogsto que solo requieren nombrar un
gerente para ejercer la actividad social, en estess, el mismo duefio del negocio. No asi para
las empresas mas grandes que requieren una orgjanizaterna mas compleja, por lo que,

optan por las sociedades anénimas.

*% Rivolta, Gian Carlo (1980). Rivista di Diritto Civile. Padua. Italia. P. 477. Citado por Hugo Richard E. y Manuel
Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresidn. Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea. P. 360.
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d. Sociedad anénima o sociedad por acciones

Es el prototipo de la sociedad capitalista, doludesocios se unen no por sus vinculos de
confianza sino por sus aportes. El socio sélo sgaesu aporte, no se le persigue por deudas
sociales su patrimonio personal. Considerada pahosuila sociedad mercantil por excelencia
dada su gran versatilidad y dinamismo, adaptabl@a paontar innumerables estructuras
organizativas de empresas. Es el tipo social mdlsi@enado de todos, dada su gran difusién en

el ambito empresatrial.

Las participaciones societarias se denominan agsj@on ejecutables y los socios restringen su
responsabilidad al capital que suscribieron. Sgar@s necesarios son la Junta Directiva y la

asamblea. La representacion la ejerce el presidientee Junta Directiva.

Este tipo de figura asociativa es la mas comunmatilieada en nuestro pais, por lo que sera
estudiada ampliamente a continuacion. Asi, pardizanadeficiencias de nuestro modelo
societario, es indispensable desarrollar previaemehtoncepto de sociedad anonima, de modo

gue sea mas facil el estudio de las principalentahs del sistema costarricense.
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Capitulo 11 : SOCIEDAD ANONIMA
Seccion A: Consideraciones Generales
Concepto

La sociedad anonima, figura juridica societaria pacelencia, se origin6 para llenar las
necesidades y lograr armonizar una situacion lgegelera la posibilidad de que los socios, que
limitaban su responsabilidad al aporte inicial, iptah tener intervencion directa en la
administracion y manejar los intereses socialee d@stceras personas, sin incurrir en
responsabilidad ilimitada y solidaria por los actpge se realizan en la administracion de la

sociedad como en la sociedad en comandita.

La sociedad como una estructura para la contribud® aportes para emplearlos en un fin
comun con el objeto de dividir los beneficios, fuea figura juridica que se conoci6 en el
Derecho Romano. La asociacién de capitales paraesiamp arriesgadas o dificiles que exigian
reunir fuertes sumas para la exploracién del marctnocida en la Edad Media y posteriormente
en la edad moderna. Ahora, ninguna de esas org@mes muestra las caracteristicas que

poseen las sociedades anonimas de hoy.

La sociedad anonima viene a ser de esta maneraingtitucion juridica y economica
completamente nueva, la cual logra direccionar tapresa moderna. Como expone

RIVAROLA:

“Esta sociedad estd completamente fuera del derecdmin; no se podra jamas,
ateniéndose al derecho comun, limitAndose a laagdin de las reglas generales sobre los

contratos y obligaciones, llegar a constituirla. &ecto, segun el derecho comun, los
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contratos producen obligaciones personales; en edohdya contrato debe haber

responsabilidad personal de los contratantes, dopmenos de alguno de ellos. Cuando se
contrata, se obliga personalmente. En la sociedadima no hay responsabilidad personal,
ni siquiera puede haberla, puesto que la socied&d lmicamente compuesta de cosas.
Cuando contrata, la responsabilidad de sus obtigasi estd necesariamente limitada a las

cosas y valores de que se compdiie.”

La sociedad andonima es mas que una figura del lereomercial, la sociedad andénima
representa una manifestacion econdémica de la aeaiz de la gran empresa, mediante la suma
de varias aportaciones y pequefios esfuerzos desvarsonas para generar capital y poder que
de ninguna otra manera se hubiera obtenido en fordnadual. Esta figura societaria nacio en
el momento en que el esfuerzo de un individuo urEdde otro procuraban la eficacia que
ninguno de los dos aisladamente podria llegar kzaeaEs la sociedad anonima entonces el
medio para reunir el gran capital, no porque sé&alésinica manera de hacerlo, sino mas bien
porque es la forma en que el socio no corre o&gga mayor que el de perder el capital inicial
gue aporto a la sociedad, lo que representa urtajaetesproporcionada en comparacion a otras

figuras societarias que logren estructurar una esapr

La sociedad anonima viene a responder la necedeladear una organizacion que mantiene al
capitalista, socio, en la administracion del cdpien la que interviene periddicamente

personalmente en las asambleas y continuament@guio de los administradores que elige el
socio y bajo la vigilancia de las personas queestgden para realizar esa actividad. Asimismo,

elimina la responsabilidad, limitAndola al montdcia aportado por el socio y sin crear un

*? Rivarola, Mario A. (1957). Sociedades anénimas. El Ateneo. P.70. Citado por Hugo Richard E. y Manuel Muifio O
(2004). Derecho Societario. Quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea. P. 396.
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futuro peligro para el resto del patrimonio delisajpue no aportd para constituir el capital social

de la sociedad.

Es importante destacar que la sociedad andnima,lcggertadamente, coordinar los tres
elementos econdmicos de la empresa que son ehbl¢cdpitdireccion y el trabajo. Esta figura
societaria posee una estructura Unica que logeraeel 6rgano de administracion de los socios
capitalistas que aportan el capital social de taeslad, de esta manera los socios cuentan con
personeros ajenos, por lo general, del capitalgue da mas amplitud para escoger a los
administradores por su capacidad administrativeo ypor su aporte a la sociedad. En otras
palabras, al no ser necesariamente socios o soegsritarios de la sociedad los miembros del
consejo de administracion, su puesto se escogsupcapacidad profesional, lo que genera una
mejor productividad y organizacion de la socied&d. diferente el caso en sociedades
personalistas donde los personeros son socios it@a® 0 socios, lo cual obstaculiza en
ciertos casos escoger a un administrador idonestpugue los mismos socios son los

administradores de la socieddd.

La desvinculacion que se da entre los socios wadiosinistradores no es la Unica que provee la
sociedad anonima, existe una desvinculacion mayouél se origina en los aportes del capital
de la sociedad. Los aportes se representan panascgue permiten que el socio recupere su
valor patrimonial que pagd al inicio, transmitiélala terceras personas sin que esto afecte la
estructura de la sociedad, no importa la perscedldel socio, sino el aporte de capital que
provea. Por lo tanto, si un socio se retira, pensmite sus acciones a un tercero, la sociedad no

sufre ninglin cambio practico puesto que el capitale en la sociedad, no se pierde con la ida

*% Rivarola, Mario A. (1957). Sociedades andnimas. El Ateneo. P. 73.
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del socio, solo se pierde en el caso que el capgéhlsocio disidente no se logra reponer o
sustituir por la entrada de un tercero. Esta caristica hace de la sociedad andnima una tipica
sociedad intuitu rei. Esto permite la fungibiliddd los socios, dandole vital importancia al

capital que proveen a la sociedad, no asi a sonqeidad personaf-

La Sociedad Andénima por su especial caracteristecdiacilitar la concentracion de capitales
descansa, en los datos esenciales de su orgamnizagiilica, que es la facil y libre
negociabilidad de las acciones y de la respondabilimitada de los socios al aporte inicial. Lo
anterior explica porqué este tipo de sociedadesitogcumular el capital, puesto que, minimizan
la tarea de organizacion de la empresa moderna.pgstjue la posibilidad de negociar el titulo
permite al accionista recobrar la libre disposiaérsu inversion cuando lo desee, y en particular
si su confianza en la sociedad disminuye. La lioita de la responsabilidad da mas confianza y

tranquilidad al accionista, puesto que €l sabd@ueaico que puede perder es el aporte inicial.

Esta estructura legal logra encuadrar las nuevateteias economicas y le da respuesta a la
tendencia capitalista que ha dominado la economiadial. Por lo que muchas veces es

llamada:

“un maravilloso instrumento del capitalismo modérrque sirve para la concentracion de
capitales para la empresa y también “la forma icaighor excelencia para estructurar a la

empresa moderna=,

3 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P. 398.

*? sandoval Lépez, Ricardo (1990). Manual de Derecho Comercial. Universidad de Santiago, Chile. P.10.
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La sociedad anénima es la preferida entre todotidos societarios para formar sociedades de
inversion, ya que permite invertir sin la necesidadser comerciante, por existir una division
entre el accionista y la administracion de la stae lo que genera que la sociedad andnima se
convierta en un mecanismo juridico apto para perr@s transacciones econdmicas, es el
instrumento juridico creado por el capitalismo nradepara recoger el ahorro con el fin de

fundar y explotar nuevas empresas.

Este tipo de sociedad constituye el instrumentadligo més eficaz del sistema econémico actual,
es el tipo social mas utilizado, su superioridadrelacion con los demas tipos sociales es
abrumadora. El comercio, la industria y la banaa esglotados por las sociedades anénithas.
Es maés, nuestro sistema bancario exige a los bapgeados constituirse por medio de
sociedades andnimas, lo que demuestra fehacienter@mportancia y el rol que juega la

sociedad andénima en nuestra sociedad.

El argumento arriba expuesto encuentra su asidged €n el articulo 141 de la Ley Organica del

Sistema Bancario Nacional que en lo pertinente @&po

“Los bancos privados deberan, necesariamente, itors como sociedades anonimas o
como uniones o federaciones cooperativas con areelgls normas legales que rigen a tales

entes, en cuanto no estuvieren especialmente adi#s por la presente ley.
Los bancos cooperativos funcionan conforme lo éstatel Capitulo V de este Titulo.

Se autoriza a las asambleas de los bancos coeperatra transformarlos en sociedades

anonimas, manteniendo su caracter de banco. Tod@livos y pasivos se traspasaran a la

** Montes Angel, Cristébal (1970). Administracién de la sociedad anénima. Madrid. P.13.
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nueva entidad y los socios trasladaran sus aponegide capital a éste, en pago de sus
nuevos aportes. Los traspasos seran autorizadad Boiperintendente con su firma, y una
vez realizados, el Registro de cooperativas ingérla disolucion y liquidacién del banco y
el Registro Mercantil inscribira la nueva entidad.partir de ese momento y con las
salvedades legales expresas, la nueva entidadad#gatener caracter cooperativo y se

regularé por lo establecido en el Cédigo de Cornéréi

Esto es un ejemplo mas de cémo la sociedad an@@reacuentra completamente inmersa en la
economia de nuestro pais y en general, en la edarmoondial, dada su versatilidad para mover

capitales y organizar los mismos.

La sociedad anonima tiene una importancia econdrsicaprecedentes ya que facilita la
acumulacién de capitales por medio de la represiéntael aporte en un titulo, lo que permite a
los empresarios recolectar capitales duraderogjuguse produzca luego una transmision de la
calidad de socio a un tercero, el capital siguanet dentro de la sociedad, por lo que se dice
gue la accion logra llevar a cabo la fungibilidad slocio manteniendo la aportacion del socio

originario y transfiriéndole los derecho de dicpargacion al nuevo socio.
Caracteristicas Generales de las Sociedades Anénisna

Ciertas caracteristicas logran definir la sociedadnima de las cuales vale mencionar las

siguientes:
“El capital se divide en acciones.

Los socios limitan su responsabilidad con la irdeigm del aporte comprometido.

3 Ley Organica del Sistema Bancario Nacional. Articulo 141.
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Los aportes de los accionistas son representadoacpmnes liberadas que corresponden a su

valor declarado en dicho titulo.
Debe organizarse la representacion y administracibaves de un directorio permanente.

El gobierno de la sociedad, recibiendo las decesiafe los accionistas, se formaliza a través de
un sistema de colegio denominado asamblea, com faymal y sustancial para adoptar las

resoluciones imputables a la sociedad y obligadqgy@a los accionistas.

El controlador de los accionistas sobre la adnmaigin societaria es normalmente indirecto,

formalizado a través de otro 6rgano, que es elnarfjacalizador.
Actla bajo denominacion social, no pudiendo teazdm social.

Para su constitucion regular exige especiales sggsiide forma como constituirse por escritura
publica, que sea homologada de conformidad cotinreamientos generales que fija el Estado

antes de su publicidad e inscripcién en el RegBfiblico, Seccién Mercantil*®

La sociedad anonima posee como gran caractersstiocganera de dividir el capital, esta division
se hace por medio de acciones donde cada accidasespa el monto de participacion del socio
en la totalidad del capital social. La ventaja s éraccionamiento del capital es que permite la
contribucidon de un gran nimero de personas enrfaaition del capital social, el cual es de
suma importancia, ya que entre mas grande seanmadidad y posibilidades de inversion
poseera la sociedad en contraposicion a la caghdielain socio accionista de hacer esa misma

inversion por si mismo.

3 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P.400.
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La autonomia de la sociedad andnima se logra @esdadas otras formas sociales, ya que sélo
es ese capital el que responde por las obligacemsales y ninguna deuda puede hacerse valer
mas alla del patrimonio de un determinado sociogliin acreedor puede pretender cobrar del

patrimonio personal del socio, ni tampoco embaigaccion para pagarse la deuda.

Ademas, las acciones aparte de de acumular elatatial de la sociedad logran darle
representacion al socio y a su vez logran transmsta calidad de socio a un tercero de una
manera sencilla y eficaz, lo que no se encuentrdogndemas tipos sociales. Esta rapida
transmisibilidad de las acciones permite la sat@fm de una exigencia del mundo de los
negocios que es la necesidad de rapidez y ligutlela circulacion de bienes, lo que logra

incentivar aln mas montar las empresas modernagg esquema societario.

La aportacion del capital en la sociedad andnimanescaracteristica muy fuerte como lo es
también la limitaciébn de la responsabilidad de dosios. Cada socio se obliga a aportar el
importe de las acciones que haya suscrito, respoddifrente a la sociedad del cumplimiento de
esa obligacion, pero no contrae responsabilidasopal por las deudas sociales. Los socios no
responden de ninguna manera con sus bienes prdeidss obligaciones que se cobran a la
sociedad. Los acreedores de la sociedad no tieodingpara el cobro de sus créditos contra los

socios, ni siquiera disuelta la sociedad.

Con esta caracteristica se satisface otra necedeldd vida econdmica que se desarrolla en
nuestros dias, el cual es el deseo de seguridddicauren los negocios comerciales. El
fraccionamiento del capital en acciones y la ligiia de la responsabilidad de los socios al
monto de lo aportado permiten a la persona miningtaiesgo de la inversion y disminuir el

impacto en su patrimonio personal. Con la socieaeichima el riesgo se divide, distribuyéndose
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entre todos los accionistas, con la limitacionalsuma que se aporto al inicio por cada uno. De
otra manera, el desarrollo que ha caracterizads arhpresas modernas no hubiere sido posible,
gue la obtencién de capital hubiera sido mas loaitporque que si hubiera existido un riesgo
mucho mas alto de perder todo el patrimonio pefspoaun mal negocio, nunca se hubiera

arriesgado las sumas de dinero que se manejan hoy.

Hasta cierto punto, es correcto afirmar que lasedades anénimas no solo proveen una
organizacion ideal para la empresa moderna, simbién, logran proporcionar una paz mental
al inversionista asegurandole que el patrimonioruarriesgd en el negocio perseguido por la

sociedad anénima no va a ser ejecutado por evestaateedores de la sociedad.

El capital en la sociedad andnima es primordiah p@misma, como se ha explicado, por lo que
es necesario decir, que al ser una sociedad dwalgca@ puede afirmar que la sociedad es una
asociacion de capitales, lo que significa que ter@sa las condiciones personales de los socios,
sino que solo importa la participacion que cadatenga en la formacién del capital social. La
personalidad del socio no repercute en la sociesfdd,su inversion de capital en la misma, tan
es asi que es posible el cambio de las personasid#el los socios, sin que deba efectuarse una
modificacion del contrato social y sin requeriicehsentimiento de los demas socios, siempre y
cuando se cumpla con los requerimientos de leysyektatutos societarios. EI Codigo de

Comercio costarricense en cuanto a este punteedise articulo 120:

“La accion es el titulo mediante el cual se aceegittransmite la calidad de socio. Las
acciones comunes -también llamadas ordinariasgaordénticos derechos y representan

partes iguales del capital social y deberan serimativas. Esta prohibida la emision de
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acciones sin valor. Tanto las acciones comunes clamopreferentes u otros titulos

patrimoniales, podran ser emitidos en moneda natmaxtranjera3®

Haciendo una lectura del mismo se puede concluar lgucalidad de socio se obtiene por la
participacidon accionaria que posea en la sociedaal yor su calidad de persona. Dicha calidad
no interesa a la sociedad solo su aporte que ta lgreditar como un socio mas con derechos y

obligaciones obtenidas gracias al capital que itevien la sociedad.
Por lo tanto, se puede afirmar que la sociedadiar@ecabe en la siguiente definicion:

“Es una sociedad de naturaleza mercantil; cualgujae sea el objeto, el capital (integrado
por las aportaciones de los socios) esta divididaceiones transmisibles que atribuyen a su
titular la condicion de socio, el cual disfruta deneficio de la responsabilidad limitada

frente a la sociedad y no responde personalmeriss dieudas socialed’”
Denominacion social de la sociedad anénima

Las sociedades en general poseen una denomina&dio, cual la sociedad andénima no es
ninguna excepcion, ya que dicha tipo societaritogea identificar con una denominacion en
particular. En nuestro medio la sociedad andnimbe deontener la expresion “sociedad
anonima” o su abreviatura, esto con el fin de ifieatse ante terceros y que sepan de antemano

la responsabilidad limitada de sus accionistas.

El Codigo de Comercio de Costa Rica, en su artitO®expone:

3 Cdédigo de Comercio. Articulo 120.

*’ Broseta Pont, Manuel (1977). Manual de Derecho Mercantil. Madrid. Editorial Tecnos. P.197.

52



“La denominacion se formara libremente, pero dels®@ distinta de la de cualquier

sociedad preexistente, de manera que no se prestdusion; es propiedad exclusiva de la
sociedad e ir4 precedida o seguida de las palal@®asiedad Anonima " o de su abreviatura
" S. A. ", y podra expresarse en cualquier idiosianpre que en el pacto social se haga

constar su traduccién al castellano.

Para que goce de la proteccion que da la Oficindateas de Comercio, deberé inscribirse

conforme lo indica el articulo 2482

La sociedad anonima se identifica por una denondnamocial, la cual no puede tener una razén
social ya que no existen socios con responsabileddidaria. El articulo 245 del Cédigo de

Comercio dispone que:

“Independientemente de la inscripcion en el Regibtercantil, las sociedades, para gozar
de la proteccion del Registro de Marcas de Comedgberan inscribir su razén o nombre
comercial. La razén comercial de una sociedad embr® colectivo, a falta de apellidos de

todos los socios, debe contener al menos, el demalge ellos con el aditamento " y

Compaiiia ", y " Hermanos ", " e Hijos " u otro s@anee. La razon social de una compafia
en comandita, debe contener el apellido de unol@onenos de los comanditados y un
aditamento que indique que la sociedad es de ksta. dNo podra contener otros nombres

gue los de los socios ilimitadamente responsables.

Las sociedades por acciones no tendran razon ssicialun nombre distintivo de su objeto

o finalidad, o cualquier otro que los socios tenganconveniente.

38 Cddigo de Comercio. Articulo 103.

53



En las sociedades de responsabilidad limitada sdepusar indistintamente razén social o
denominacion, pero siempre con el aditamento " &esgbilidad Limitada " u otro

semejante

Por lo tanto, se debe entender que la sociedadraadrunca podra poseer una razén social. La
explicacién de esta restriccion es que las socesladdénimas son sociedades de capital que se
originan por la acumulacién de capitales para lognafin comun y no por la calidad personal de
los socios para lograr un fin comun. En otras palbcomo lo importante no es quien la
conforma sino el capital que se invierte en ellags conveniente suscribir una razon social en la
cual se denote la personalidad de los socios, gasqguresponsabilidad es limitada al aporte
inicial que hicieron y nunca en contra de su patnio personal, lo que podria incurrir en un
engafo ante un tercero, de buena fe realizar uacieegon una sociedad que promueva la
calidad personal de un socio, pero solo pueda nelgpocon el aporte inicial y no con su
patrimonio personal, esto puede generar una faksdibiidad en la sociedad por parte del

tercero de buena fe.
Constituciéon de la Sociedad Andénima

El presente tipo societario nace a la vida juridéegn la legislacion costarricense, a partiade |
inscripcion del acta constitutiva en el Registrorddatil (ver articulo 20 del Codigo de
Comercio de Costa Rica), por lo que, interesa expomdles son las formas y requisitos de dicha

acta constitutiva para poder crear una persongdigarnueva.

La sociedad andnima nace gracias a un complejoegimeento que se compone de las

siguientes etapas: estipulacion del contrato sdat@b constitutivo”, publicacion de los avisos

3 Cddigo de Comercio. Articulo 245.
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de ley y finalmente la inscripcion de la sociedadcERegistro Mercantil. Una vez que estos tres
pasos se hayan realizado se puede afirmar qudansceiedad anonima a la vida juridica. Ahora
es importante aclarar que mientras que la sociedak haya inscrito en el Registro Publico lo
unico que existe es un contrato de sociedad quer@enla existencia de (i) una sociedad de
hecho o (ii) una sociedad irregular, dependiendcuddes sean las circunstancias o requisitos

gue no se han cumplido para poder inscribir laestzd.
Es necesario destacar,

“Desde el punto de vista del contrato celebradoeeltds socios, se debe examinar la
constitucion de las sociedad pero sin olvidar geetrata de un contrato sujeto a una
disciplina distinta de la de los contrato de cambioca plurilateralidad de este contrato
permite distinguir entre los vicios del contratdog vicios de las adhesiones individuales:
estas Ultimas solo influyen sobre todo el contca@ndo determinan la imposibilidad de la
consecucion del objeto social. Constituyéndose ameeli el contrato una organizacion
destinada a entrar en relaciones con terceros, padbnmonio separado, es necesario
examinar cuales de los vicios del contrato o dadtesiones individuales se pueden sujetar
a las normas del Derecho comun; cuéles son sumfegctre las partes y cuales contra los

terceros y como pueden tutelarse estos ultirfibs.”

Dicho esto, es importante tener en consideraci@niarior advertencia de lo necesario que es
gue exista una oficina que logre regular la cread@ las sociedades anonimas, y es ahi donde

entra en juego la calificacion del acta constitupor parte del Registro Mercantil.

0 Ascarelli, Tulio (1951). Principios y Problemas de las Sociedades Andnimas. México. P. 57.
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Ahora, bajo la regulacién que existe de las sodeslandnimas se debe de tener en cuenta el
contrato que crea la sociedad anénima, o actaitdivat, y su caracter de persona juridica,

como la consecuencia juridica de dicho contratolagr crear un individuo juridico nuevo.

El contrato societario, o acta constitutiva noisata a disciplinar las relaciones entre los sgcios
sus obligaciones y sus derechos, sino que creanueea persona, dotada de patrimonio e
intereses propios, distintos a los patrimonioster@ses de los accionistas, confiriéndole una

organizacion destinada a la realizacion de unsidatl frente a terceros.

La sociedad nace por medio del contrato societaso, si, dicha creaciéon no nace a la vida
juridica en forma inmediata, ya que debe primesmapaatisfactoriamente los requisitos legales
chequeados por el Registro Publico y ademas delmibicado en los avisos oficiales que una
nueva sociedad va a nacer a la vida juridica. Hatrereacion del contrato societario y el
nacimiento real de la sociedad transcurre un egpkectiempo en el que la sociedad aln no nace,
pero existe la probabilidad de su nacimiento. Bit@io vincula desde el momento de la

estipulacion y produce varios efectos entre loslguseiscriben.
Como dice FERRARA:

“La inscripcion constituye un presupuesto o cooditiris del contrato: si no se cumple la

condicién caduca el contrato, en caso contrarianaia su plena eficacid”

La sociedad anénima antes de su nacimiento neqessieer un contrato societario donde se
estipula su funcionamiento en general y su relac@m los socios y terceras personas. Ahora,

este contrato debe cumplir las condiciones detiddil04 del Cédigo de Comercio:

o Ferrara, Francisco (1969). Empresarios y Sociedades. Madrid. P. 250.
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“La formacion de una sociedad anénima requerira:

a) Que haya dos socios como minimo y que cada aralas suscriba por lo menos una

accion;

b) Que el valor de cada una de las acciones sas@&itcubrir en efectivo, quede pagado

cuando menos el veinticinco por ciento en el aettacconstitucion; y

c) Que en el acto de la constitucion quede pagatgramente el valor de cada accién

suscrita que haya de satisfacerse, en todo o & pan bienes distintos del numerarto.”

La sociedad anénima segun la legislacion costaseE@uede ademas ser constituida ya sea en
forma simultanea, es decir, en un solo acto poveao entre los fundadores, o bien en forma
sucesiva, por suscripcion publica de las accioAesso es lo que se refiere el articulo 105 del

Caodigo de Comercio:

“La sociedad anénima se constituira en escrituldigal por fundacion simultanea, o bien

por suscripcién publica®®
Constitucién por fundacion simultanea

Se da cuando los fundadores convienen entre @loseristitucion de la sociedad, otorgando la
escritura y asumiendo, en ese mismo acto, la dalde las acciones en que esté dividido el
capital. Los fundadores de una sociedad anénimdasgpersonas que se reunen, son los socios
con los que nace la sociedad, pueden ser persimieasfo personas juridicas también y su

obligacidén es realizar todo lo necesario para lofgaexitosa inscripcion de la sociedad que

42 Cdédigo de Comercio. Articulo 104.

3 Cddigo de Comercio. Articulo 105.
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crearon en el registro respetivo para lograr quedeiedad nazca a la vida juridica y sea

reconocida y tenga efectos ante terceras personas.
Constitucién por suscripcion publica

Se realiza cuando es necesario constituir grarmesdades andnimas que requieren un método
de constitucion diferente, dada la cantidad deitahpocial con que se van a constituir. Es por
eso que nuestro Cédigo de Comercio dejo establexst procedimiento. ES un proceso poco
comun y se requiere de gran coordinacion parazegaton éxito la inscripcion de una sociedad

de este tipo.

La suscripcion publica se da cuando los promotpresentan un proyecto o plan de empresa,
como programa de fundacion de una sociedad poorasxi cuyo objeto y actividad debera
cumplirse a través de la obtencién de un capitidisate, a cuyo fin se recurre a la suscripciéon
de capital por accionistas inicialmente indetermas quienes, con la intervencion de un banco,
decidiran en definitiva la constituciéon o no de seaiedad por acciones. Este tipo de sociedad
anonima es excepcional ya que debe cumplir con slad@s requisitos puesto que se debe de

salvaguardar el ahorro publiéb.

Una vez que se complete el capital social fijadelgrograma, se debe llamar a convocatoria de

asamblea por los promotores, para realizar lo fadieulo 116 del Codigo de Comercio fija:

“La asamblea general constitutiva conocera deitpsentes asuntos:

o Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P. 406.
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a) Aprobacion del proyecto de escritura constitytide acuerdo con el programa. En caso

de que sea modificado, los suscriptores disidgradsan retirar sus aportes;
b) Comprobacion de la existencia de los pagos gt@vien el respectivo proyecto;

c) Examen, y en su caso aprobacién del avalosdeiémes distintos del numerario que los
socios se hubiesen obligado a aportar. Los susteptno tendran derecho a voto con

relacién a sus propias aportaciones en especie;

d) Aprobacion de la participacion que los fundados® hubiesen reservado en las

utilidades; y

e) Nombramiento de los administradores, con designade quiénes han de usar la firma

social.”™®

Una vez realizada dicha asamblea y hechos losdasique fija el articulo supra citado se debe
protocolizar la misma y presentarlo al Registro ¢detil para su posterior homologacion e
inscripcion de la sociedad andnima por suscripg@ablica. Esto segun el articulo 117 del

Caddigo de Comercio:

“Aprobada por la asamblea general la constituciénlal sociedad, se procedera a la

protocolizacién del pacto social para su inscrip@a el Registro Mercantif®

De otra manera, la suscripcion es un proceso lgugguede ser estructurado en tres etapas para

un mejor entendimiento.

> Cdédigo de Comercio. Articulo 116.

4 Cddigo de Comercio. Articulo 117.
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1. | ETAPA: Redaccion

A. Redaccion por parte de los promotores del pmgr Los promotores de acuerdo a los
articulos 108 y 113 son los encargados de redattprograma que contiene el proyecto de

escritura social.

B. Adhesién de los suscriptores y pago de apoties:suscriptores se adhieren al programa
mediante la firma del programa en dos ejemplarassuscripcion se hace mediante un acto

privado segun los articulos 110-112 y 114 en cataowia con Art. 109.

C. Convocatoria a Asamblea constitutiva y delibéracSuscrito el capital social y hechos los
pagos correspondientes, los fundadores tiene 1% phaa realizar una Asamblea general
constitutiva, en cuyo caso se aplica la normatw#sambleas Ordinarias segun el articulo 115.
En esta Asamblea se conocen de los asuntos autosayrefiere el articulo 116 sin poder
modificar el orden del dia sin el consentimientdnime de los suscriptores, puesto que los que

estén en contra pueden retira sus aportes.

D. Estipulacion del acto constitutivo en sentidtrie®: Una vez aprobada la constitucion de la

sociedad se protocoliza el pacto social constibupiara la inscripcion del registro mercantil.

2. 1l ETAPA: Homologacion

La homologacion le corresponde al Registro Meikas un control de pura legalidad.

3. Il ETAPA: Inscripcién

Se cumple una vez superado el trdmite de homoldgase observa que no haya similitudes,

gue cumpla con los requisitos) se procede a laiptsén en el registro mercantil y se puede
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hablar de personalidad juridica desde ese mome&atas las modificaciones al pacto social se

deben inscribir.

Ahora, en ambos casos el contrato societario dstitacion debe realizarse en escritura publica
para su posterior inscripcion, y no solo eso, gue dicha escritura publica debe cumplir con los

requisitos fijados por Ley.

Escritura de Constitucion

La escritura de constitucion es un requisito legad obliga a los fundadores a consignar en
escritura publica su voluntad de crear una nuecadad anonima con varios requisitos, entre

los cuales sefalamos:

La identidad de los socios originarios, de forma ge han de consignar los datos de los socios,

sean personas fisicas o juridicas.

La voluntad de los otorgantes de fundar una sodiadanima.

La aportacion de los socios, en los términos previgor la ley, como de las acciones

debidamente identificadas y repartidas.

La cuantia total, al menos aproximada de los gaa@®nstitucion.

Los estatutos que han de regir el funcionamienta deciedad.

La identidad de las personas que se encarguealmante de la administracion y representacion

de la sociedad.

La identidad del fiscal.
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8. En la escritura de constitucion se podran incldenads todos los pactos y condiciones que los
socios fundadores juzguen conveniente establegnpee que no se opongan a las leyes ni
contradigan los principios configuradores de laiestaxd anonima, la mencion de éstos puede

hacer que la inscripcion de la sociedad no se rahter.

Un requisito esencial de la escritura de constituacés el establecimiento de los estatutos

sociales, los cuales van a gobernar la sociedad gita juridica.

Estos estatutos, ademas de ser un conjunto degpomdasicos de la sociedad, deben recoger
todos los pactos y condiciones que los socios przgonveniente establecer, siempre que no se
opongan a las leyes ni contradigan los principigs epnfiguran la sociedad anénima. Las partes

esenciales de los estatutos son:

1. La denominacion de la sociedad con la indicacidrci&lad Anénima o su abreviatura S.A.

2. El objeto social que se hace constar mediante tarrdamacion precisa y sumaria de las
actividades que la integran. Es importante destquwadicha a actividad siempre va acompafada

del animo de lucro y ademas legalmente sera camasideomo una actividad de comercio.

3. Duracion de la sociedad; por un criterio practeanayoria de sociedades se fijan para durar 99
afos, esto puesto que el limite registral de laddn de una sociedad son 99 afios a partir de su

constitucion. No se puede inscribir sociedadesdtmacion perpetua.

4. Fecha en que iniciara sus operaciones.

5. El domicilio social que tendra dentro del territonacional donde se establecera el centro de
operaciones y direccion de la sociedad para fireatificaciones, ademas si puede crear

sucursales o no.
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6. EIl capital social, donde se indica la parte de @orvque se invierte para su constitucion, asi
como la forma de distribucion de los mismos. Elitehpocial es un dato necesario en la
sociedad por acciones, con la particularidad deequésta se deben indicar la naturaleza, clases,
modalidades de emision de las acciones en queisie @l capital social que se indica en el acta

constitutiva.

7. El numero de acciones en que estara dividido elatawmcial, su clase o clases, con expresion de
su valor nominal, nimero de acciones y conteniddedtechos de cada una de las clases y si se

representan por medio de titulos.

8. La estructura del érgano al que se confia la adtnadion de la sociedad, determinando a qué

administradores se confiere el poder de represéntac

9. El modo de deliberar y adoptar acuerdos los érgeolegiados de la sociedad, en modo especial

el Consejo de Administracion y la Junta general.

Todos estos requisitos son necesarios para queciadad pueda ser constituida a derecho y
posteriormente homologada por el Registro MercaNtl es sino hasta que sean fijados estos

elementos que el acta constitutiva estara complpteeda poseer eficacia.

No se debe olvidar que la sociedad andnima esporsticietario definitivamente encaminado a
la obtencion de capital, por lo que, conviene wiggtir el rol econémico del capital en la
constitucion de la sociedad, entendiéndolo comaamunto de bienes y elementos valorables
economicamente que se destinan a la explotacignaeactividad concreta del perfil juridico del
capital de la Sociedad Anénima, entendido coma cifmtable mencionada en los estatutos cuya
suma coincide o debe coincidir en el momento ctutisto con el valor total de los bienes
aportados o prometidos a la sociedad, y que figorao primera partida de su pasivo para
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VI.

impedir que se repartan beneficios cuando realmemtexiste. El patrimonio social aumenta o
disminuye con gran facilidad, segun cual sea lach@rde la explotacion de la Sociedad
Andnima, la cifra del capital suele mantenerse niabde, se puede aumentar o disminuirse

siempre que se respete un procedimiento con susfidades y garantias establecidas por ley.

El capital social representa juridicamente el coigule las aportaciones sociales, de las acciones
emitidas por la sociedad que constituyen la reptas#®n de la participacion de los socios; en
cambio, el patrimonio es el total de los biene® ipeluye incluyendo los activos y pasivos, de

propiedad de la sociedad.

Dentro de la constitucion de la sociedad debe queldso como funcionara la accién y sus

derechos ya que la misma en conjunto con el capiastituyen el concepto y el elemento

esencial de la Sociedad An6nima, que es la acuiulde capitales. La estrecha conexion entre
la accidn y la sociedad anénima se reafirma pooheepcion que la accion es una parte alicuota
de la sociedad, representa un porcentaje, una gatieda la organizacion societaria. La accion,
gue es un documento representativo de la condd®dsocio y de una parte del capital social de
la sociedad, es ideal para lograr ser transmitidopedrsona a persona de manera rapida y
eficiente en comparacion con los demas titulosesspitativos del capital social de los demas

tipos sociales.

La accion en la sociedad anénima

El fraccionamiento del capital social, como se nmnz anteriormente, debe hacerse
obligatoriamente por medio de acciones, lo quenessgo tipico de las sociedades andnimas.
La accidn en si es un titulo que faculta a su plmgepara ejercitar derechos que le son

inherentes a la accion de su propiedad y a laazhliié@ socio que ella otorga.
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La accidn es un concepto variado, puesto que @sstmumento para reunir capital con el fin de
realizar por medio de la sociedad emisora unaidativeconomica concreta. Ademas, sirve a los
accionistas para ejercitar los derechos sociatescgpa de poseer las acciones de la sociedad
para ejercer los derechos societarios. Tambiér gara transmitir de modo rapido y facil la
participacion economica de un sujeto en una sodjgdas un medio indirecto que al representar
en su valor la situacibn econdémica de la socieddd que pertenece, ofrece una especial
atraccion para los inversionistas de capital, estdebe a que su valor nominal puede diferir en
varias ocasiones al valor de mercado de la acpidesto que su representacidon es mas que su
valor nominal, ya que representa a la sociedad ants terceros. Su importancia economica es
tal que se ha podido afirmar que ha ayudado asfioamar de la riqueza de inmobiliaria o

mobiliaria.”™’

El titular de una accion es accionista, o sea steia sociedad anonima. La incorporacion de la

condicion de socio a la accion produce dos imptetaefectos:

La titularidad de la accion otorga o confiere ladicion personal de socio, es decir, sera socio
quien sea el titular de una o varias acciones dmdgedad. Es necesario revisar el Codigo de

Comercio para encontrar la fundamentacion legateagumento:

“La accion es el titulo mediante el cual se aceeditransmite la calidad de socio. Las acciones
comunes -también llamadas ordinarias- otorgan ic#Ederechos y representan partes iguales

del capital social y deberdn ser nominativas. Bsthibida la emision de acciones sin valor.

* Broseta Pont, Manuel (1977) Manual de Derecho Mercantil, Editorial Tecnos, Madrid. P. 215.
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Tanto las acciones comunes como las preferentesos titulos patrimoniales, podran ser

emitidos en moneda nacional o extranjéfa.”

La fungibilidad de la condicién de accionistasci@l significa que con la accidn se trasmite y
adquiere la condicién de socio, con extraordinta@idad, seguridad y certeza, sin tener que
obtener el consentimiento de la sociedad, el dedsimntes socios, ni ser tampoco necesaria la
inscripcion en el Registro Mercantil. Sobre estiimd se hace la salvedad que si los estatutos
sociales de la sociedad establecen que se ocupgarelaa aprobacion del Consejo de
Administracion para transmitir la accion entoncesisbe cumplir con dicho requisito previo a
transmitir la calidad de socio a un tercero por imete la transmision de la accion. Esto se

estipula también en el Cddigo de Comercio que dice:

“En la escritura social podra pactarse que la tisiémde las acciones nominativas sélo se
haga con autorizacion del consejo de administradif@ta clausula se hara constar en el

texto de los titulos.

El titular de estas acciones que desee trasmijtidabera comunicarlo por escrito a la
administracion social, la cual, dentro del plaztipetado en la escritura social, autorizara o
no el traspaso designado, en este ultimo caso,omprador al precio corriente de las
acciones en bolsa o en defecto de éste, por ededetermine pericialmente. El silencio del

consejo administrativo equivaldra a la autorizacion

La sociedad podra negarse a inscribir el traspassg hubiese hecho sin estar autorizado.

8 Cddigo de Comercio. Articulo 120.
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Cuando estos titulos sean adjudicados judicialmesitedjudicatario deberd ponerlo en
conocimiento de la sociedad, para que ésta puedar hso de los derechos que este
precepto le confiere; y si no lo hiciere, la soadgodra proceder en la forma que se

establece en los parrafos anteriores.

Lo dispuesto en este articulo no sera aplicabladmae trate de sociedades cuyas acciones
se encuentren inscritas en el Registro Nacion&laderes e Intermediarios, y se coticen por

medio de una bolsa de valores autorizdda.”

Sobre esto ultimo también se debe hacer la actarat® que las sociedades que se encuentren
suscritas a la Bolsa Nacional de Valores no podédta limitacion en su forma de transmision
puesto que su transmision es publica al ser sabésdabiertas al publico para que sus acciones

sean adquiridas a través de la Bolsa.

Otra salvedad que debe hacerse en cuanto al tetnandenisibilidad de las acciones es que si
las acciones son nominativas debe registrarse lédrede registro de accionistas quien la posee
para que pueda acreditarse su condicion de sdt@oemte si la accion es al portador, entonces
no es necesario para acreditar la condicion de spe su accion se encuentre registrada en el

libro de registro de accionistas. Esto segun @wa 140 que estipula:

“La sociedad considerara como socio al inscrito @dah en los registros de accionistas, si

las acciones son nominativas; y al tenedor de ésitasn al portador:®

9 Cdédigo de Comercio. Articulo 138.

>0 Cddigo de Comercio. Articulo 140.
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Ademas se debe tener en cuenta los articulos 6@B8ydel Codigo de Comercio que fijan el
requerimiento legal de los titulos nominativos de registrados en el registro correspondiente

para gozar de completa eficacia juridica.

“Articulo 687.

Son titulos nominativos los expedidos a favor dsg®a determinada, cuyo nombre ha de
consignarse tanto en el texto del documento comal esgistro que deberd llevar al efecto

el emisor.

Ningun acto u operacion referente a esta claseatulest surtira efecto contra el emisor o

contra terceros, si no se inscribe en el titulo gleregistro.

Son aplicables al registro del emisor, en lo pertia, las normas de los articulos 261 y

262."1

“Articulo 688.

Los titulos nominativos son transmisibles por endw@minativo e inscripcion en el registro

del emisor.??

La accion confiere a su titular legitimo la conditde socio y atribuye los derechos reconocidos
por la ley y en los estatutos. La adquisicion dedadicion de socio puede ser una forma
originaria o derivada. El primer caso se produadggarticipacion del socio en la fundacion de
la sociedad, o en una ampliacién de su capitalsy$aripcion por €l de las acciones. El segundo

proviene de la adquisicion de alguna accién queasenite por un socio.

>t Cdédigo de Comercio. Articulo 687.

> Cddigo de Comercio. Articulo 688.
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La accion constituye un conjunto de derecho deiosdel accionista tiene ademas de varios
derecho que le proporciona la sociedad, variassfaates, por lo que es necesario revisar cuales
son las caracteristicas de las acciones paratablezr cuales son los derechos y facultades que

otorgan.

Deben ser de igual valor y confieren iguales deygckalvo que se estipule lo contrario en el
pacto social, de tal manera que existan diferenemse los titulos que conforman el capital
social. Esto debe ser entendido en el marco lagafifan los articulos 120 y 121 del Cédigo de

Comercio:
“Articulo 120.-

La accion es el titulo mediante el cual se acregliteansmite la calidad de socio. Las
acciones comunes -también llamadas ordinariasgaordénticos derechos y representan
partes iguales del capital social y deberan serimaiivas. Esta prohibida la emision de
acciones sin valor. Tanto las acciones comunes clasopreferentes u otros titulos

patrimoniales, podran ser emitidos en moneda natmaxtranjera®
“Articulo 121.-

Ademas de las acciones comunes, la sociedad tangsha facultad para autorizar y para
emitir una o mas clases de acciones Yy titulos @aJaron las designaciones, preferencias,

privilegios, restricciones, limitaciones y otras dabdades que se estipulen en la escritura

> Cddigo de Comercio. Articulo 120.
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social y que podran referirse a los beneficiogctivo social, a determinados negocios de la

sociedad, a las utilidades, al voto, o a cualquiier aspecto de la actividad social.”

Cabe destacar el andlisis que realizo la Sala (arienal el cual derogé la restriccion de

suscribir el valor de las acciones solo en colauesse disponia en el articulo 120 supra citado.

“Ahora bien, en relacién con la constitucion de goaiedad anénima, puede decirse que
aungue para ello se exigen ciertas formalidadesdjemplo la del articulo 105 del Cédigo

de Comercio), continda siendo privativa en tal agidn la autonomia de la voluntad de los
particulares y de interpretacion restrictiva la i0pc de imponer obstaculos a su

manifestacion. Le serian atribuibles, por tantaygdedimento de expresar el capital social
en moneda distinta del coldn iguales razones qeddda sentencia citada. Ciertamente es
posible acudir al recurso de cancelar con moned@rg&ra lo que se ha expresado en
colones, sin embargo la expresion del valor de daida de la sociedad no es

intrascendental, sino que, solo por dar un ejent@oiéndolo en ddlares los propietarios de
las acciones ganan una garantia de convertibildagus titulos. Es, consecuentemente,
irrazonable, contrario a los articulos 45 y 46 titunsonal el sujetarlos a las exigencias de
los numerales 102 y 120 del Cadigo comercial. Lacedente, por ende, es declarar con
lugar la accion, debiendo entenderse por no pudssagestricciones sobre expresion del
capital social en moneda extranjera prescritasosnatticulos 102 y 120 del Cddigo de

Comercio, en su texto derogado. Es decir, quemtataocial de las sociedades andnimas

puede expresarse tanto en moneda nacional conamgxs, sin restriccion.

> Cddigo de Comercio. Articulo 121.
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Esta declaratoria tiene los efectos indicados srafticulos 88, 91 y 93 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, haciendo la aclaracos que para el caso concreto del
accionante, la retroactividad del efecto apuntadoetla consecuencia de impedir al
Registro Publico rechazar su solicitud de inscéapcdel documento en que consta la
constitucion de la sociedad, con base en la nompaugnada. Asimismo, en caso de que
desee continuar con ese tramite, el calculo deuasas que debe cancelar para efectuarlo
deber& hacerse sobre el valor de mercado del dibtabmento de presentarse la escritura
publica al Registro. Esto udltimo, en virtud del a€e retroactivo irrestricto que esta

sentencia produce a su favar.”

2. Son indivisibles, por lo que, si varias personas canduefias de una o varias acciones deben
nombrar un representante para que los representes easambleas de accionistas. Sobre esto
debemos hacer la cita del articulo 123 para entezaiao el legislador resolvio la copropiedad

de acciones:

“Las acciones son indivisibles. Cuando haya vapogpietarios de una misma accion,
nombraran un representante comun y si no se puosikreacuerdo, el nombramiento sera
hecho por el juez competente, por los tramitesudsdiccion voluntaria. El representante
comun no podra enajenar o gravar la accion, sinaalerdo con las disposiciones del
Cadigo Civil en materia de copropiedad. Los copetagios responderan solidariamente a la

sociedad, de las obligaciones inherentes a lasres™

> sala Constitucional, voto 1188 de 1999

> Cddigo de Comercio. Articulo 123.
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3. Las acciones solo pueden representar el capitdb deciedad, 6sea la parte alicuota que
representa y no servicios prestados o que se vayprestar. Ademas las acciones deben
expresarse en un monto dinerario, aun si los bigoesse aportan no es dinero, debe de
estimarse el bien para fijar el monto del capitadia y asi dividirlo en las acciones que se
emitan, para que cada accion tenga un valor nondetarminado conforme al total del capital

social.

Ademas de las caracteristicas mencionadas se @&pener los tipos de acciones que existen

para lograr un mejor entendimiento de lo expuessia momento.

Sobre esto, cabe decir que las acciones clasificaalidad de socio del portador dependiendo de
gué tipo de accion sea, ya que representan unrtonjie derecho y obligaciones, tales como los
de percibir dividendos o intereses, de votar ematsnbleas, de convocarlas, de oponerse, de
realizar cargos sociales, de vigilar los manejosadsciedad, etc, todo esto dependiendo de lo
gue dispongan los estatutos sociales y la divia@g@mionaria propuesta por dichos estatutos. Eso
si, de ninguna manera esta autorizado de exchoseedores de acciones comunes de participar
en las ganancias de la sociedad, el marco legakt@eultima estipulacion se encuentra en el

articulo 122 del Cddigo de Comercio:

“No produciran ningun efecto legal las estipulae®mue excluyan a uno 0 mas socios

tenedores de acciones comunes de la participanitasganancias.”

Otro tipo de clasificacion de las acciones es @aondnera en que pueden ser obtenidas, es decir,

nominativas o al portador.

> Cddigo de Comercio. Articulo 122.
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En cuanto a las acciones nominativas, ya se diferiarmente que deben estar emitidas o
endosadas a nombre del socio y a su vez ese ssmoegtar registrado en el libro del registro de

accionistas como poseedor de ese titulo que ostenta

En cuanto a las acciones al portador, la doctasalkfine como aquellas que se transmiten por
la mera entrega manual, su simple tradicion, sguesgr cesion ni inscripcion alguna. La

posesion del titulo basta para ejercer sus dereahtsfrente a la sociedad como a terceros.

Ahora, la legislacion costarricense limitd en fordedinitiva las acciones al portador con la ley
numero 5901 del 20 de abril de 1976 al prohibir gueapital de las sociedades anonimas esté
compuesto de acciones al portador. Después, paordeda Ley niamero 6450 del 15 de julio
de 1980 se pone punto final a las acciones al gmrtan las sociedades andnimas, ya que
disponia que todas las sociedades anonimas queanacciones al portador debémvertirlas

en nominativas forzosamente, para lo cual se leggalba un plazo de un afio a partir de su

vigencia.

Consecuencia de esta ley se elimin¢ este tipo cleres de la legislacion costarricense, de las
sociedades anonimas, por lo que, de una maneraddan sociedades andnimas en realidad no
logran configurar un anonimato de los accionis@®gleto puesto que sblo existen acciones
nominativas que consignan la identidad del duefceletitulo y en el libro de registro de
accionistas. Esto porque se obliga a los sociodajugegran a suscribir Gnicamente acciones
con su identidad, requisito que por naturaleza&s propio de las sociedades de personas que de
las sociedades de capital, que es la naturalegimalride las sociedades an6nimas. Esto hace que

uno de los elementos mas importantes de la soceu@ima no se aplique en nuestro medio y
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VII.

hace de las acciones de las sociedades anonimasegnenas dificiles de negociar que otras

sociedades anénimas de otras legislaciones.

En definitiva, las acciones son un titulo valor gejgresenta una parte alicuota del capital social
y que incorpora los derechos y obligaciones des¢@sos, relacionados con su participacion en
la vida social. La caracteristica de la accionateus documento que expresa el estatus de socio,
proviene de que es un titulo valor, en otras pakgles un titulo que otorga a su legitimo duefio
varios derechos que emanan de dicho titulo y nia ¢geersonalidad del socio y le transmite la

calidad de socio de la entidad a la cual perteasaeccion.

Asimismo, entre los tipos de acciones cabe desthsatipos que son los mas cotidianos de las
sociedades andnimas, las acciones comunes quassqguod confieren a sus duefios igualdad de
derechos de participacion en el capital social Yagparticipacién de dividendos y las acciones
preferidas, que gozan de amplia facultad para izatouna o mas clases de acciones Yy titulos
valores con las designaciones, preferencias, g, restricciones, limitaciones y otras
modalidades que se estipulen en la escritura spajgle pueden referirse a los beneficios, al
activo social, a determinados negocios de la sadied las utilidades, al voto y a cualquier otro

aspecto de la actividad social.

La responsabilidad del accionista

El socio se convierte parte de la sociedad andgimaeias a su posesion de una o varias acciones
gue a su vez componen el capital social de la dadig/ es gracias a esa inclusion que es

beneficiario de derechos y dividendos otorgados lposociedad. Aun asi, ser parte de la
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sociedad implica que puede ser responsable pactasciones de la misma, por lo que resulta

necesario aclarar que tan amplia puede ser disipamsabilidad.

Nuestra legislacion establece que la responsadiliiel socio en la sociedad andonima se
encuentra limitada al aporte que proporciond parandr el capital social, por lo que las
sociedades anonimas tienen tanto auge en nuedtiio,rpara incentivar a las personas a invertir
en proyectos comerciales, pero sin arriesgar todpasrimonio personal en el negocio. Dicha

definicion se respalda en el Codigo de Comerciodjce

“En la sociedad anénima, el capital social estav&ido en acciones y los socios solo se

obligan al pago de sus aportacion®s.”
Sobre esto la Sala Segunda de la Corte Supremsstieia establecio lo siguiente:

“VI.- La accion social puede ser analizada comdepdel capital, como derecho y como

titulo. En cuanto al primero, el tratadista Joads@mrigues sefala: “La accién es, ante todo,
una de las partes en que se divide el capitallsdeila s.a. La divisién del capital social en

acciones es requisito de constitucion de la sodiedd como el capital social se expresa en
dinero, la accién expresa al mismo tiempo una sdendinero y una cuota parte del capital

social..." (GARRIGUES (Joaquin) Curso de Derecherddntil, Tomo Il, Reimpresion de

la sétima edicion, Editorial Temis, Bogota, 1987.,147-148).

La accién como derecho ha sido referida por et# asi: “... el significado primordial de
la “accion”: el socio (accionista) tiene accion,desir, tiene un derecho contra la sociedad,

fundamentalmente el derecho a participar en lo®fli@os. La posesion de una accion

>8 Cddigo de Comercio. Articulo 102.
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atribuye a su titular el derecho de socio de la‘'§.®p.cit., p.149). También se puede
explicar “la accion” entendida como titulo: “La orporacion material de la accion como
parte del capital y como conjunto de derechos, dagumento, titulo apto para circular y
transmitir estos derechos, es una exigencia inekteiglel trafico moderno y acaso haya
sido la circunstancia que mas eficazmente contéilzula expansion de la s.a ... La funcién
gue cumplen los titulos —acciones explica que Erioha no haya vacilado en reconocer al
accionista el derecho a exigir a la sociedad @lotique acredita su condicion de socio y le
legitima para el ejercicio de los derechos corpavat... ” ( Op. cit., pp.158-159).De ahi que
encontremos en términos generales el significadadaccion” como un valor mobiliario
gue representa una parte proporcional del capitdhisde la sociedad anénima; es decir,
una parte de ese capital que se documenta erulo) titcorporando los derechos del socio.
En ese orden de ideas, la accion es un titulo ai@gatad y el accionista es un socio de la
sociedad (sobre el particular se pueden consuls€HON BLANCO (José Enrique)
Derecho del Mercado de Valores, Tomo |, Editorigkidson S.L, 1992, Madrid, p.157 y
siguientes). A la luz de lo que viene expuesto,Homerales 102 y 120 del Cédigo de
Comercio se ocupan de la accion, el primero, eigaddla como parte del capital social vy,
el segundo, como titulo aunque siempre represeotate aquel capital. Este ultimo
dispone: “La accion es un titulo mediante el ceahsredita y transmite la calidad de socio.
Las acciones comunes también llamadas ordinar@mgast idénticos derechos...”. Tal y
como acertadamente lo expusieron los sefiores jsecésnciadores, esa norma se refiere a
los atributos que la ley le otorga al titular deauaccion de una sociedad andnima,

considerada ésta como un titulo valor.”

> sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia en su resolucion nimero 246 del 20 de abril del 2005
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Es claro entonces que la regla general en lasdam#s andnimas es que la responsabilidad de
los socios se limita exclusivamente a su aportel eapital social de la sociedad. Ahora, como

es bien sabido, las reglas poseen sus excepclorgse nos obliga a exponer las siguientes dos:

1.) La limitacion de la responsabilidad del socio smiela si al momento de constituir la sociedad
anonima se declara que el avalto de los bienesaalpgrfue mayor al valor real que se aporto,
sin importar si se incurrié en ese error por cumlo. Esto porque se esta engafando a terceras
personas a pensar que el capital social de ladamties mayor al verdadero. Este caso es
excepcionalmente grave, ya que puede prestarseqparéa sociedad se endeude ante terceros
por un monto mayor al que puede soportar su camtahl, lo que generaria un perjuicio para las

terceras personas que prestaron el dinero.

Si este caso se materializa, los socios no tenkdréroteccion legal de la limitacion de la

responsabilidad y seran solidariamente responsablesu patrimonio personal con la sociedad
para pagar a las terceras personas por los dgierguycios que este valor irreal del aporte cause
a estas personas. Asimismo, sera también apliesttdeampliacion de la responsabilidad a los
socios que consignen en la constitucion de la dadigue sus aportaciones las realizaron en
dinero en efectivo, pero en realidad no lo entr@ggara formar en capital social de la sociedad
con que podra trabajar. Esta excepcion se encuesgidada en el articulo 18 inciso 9 del

Caodigo de Comercio:

“La escritura constitutiva de toda sociedad meitdabera contener:

(...)

9) Expresion del aporte de cada socio en dinerdji@mes o en otros valores. Cuando se
aporten valores que no sean dinero, deberd darselesnsignarse la estimacion
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correspondiente. Si por culpa o dolo se fijare vali® superior al verdadero, los socios
responderan solidariamente en favor de tercero®lpexceso de valor asignado y por los

dafos y perjuicios que resultaren.

Igual responsabilidad cabrd a los socios por cuypaco dolo no se hicieren reales las

aportaciones consignadas como hechas en efeéfivo;”

2.) La responsabilidad del socio puede ampliarse arspi@ patrimonio cuando el socio posee
acciones suscritas y no pagadas, entonces seeestddlposibilidad legal de accionar contra el
suscriptor para exigirle judicialmente el cumplinteg que seria una ejecucion forzosa, o en su
defecto, pedirle al juez que tenga las accionepagadas como acciones no suscritas, lo cual
generaria una situacion donde se puede pedir deaimzacion de dafios y perjuicios en contra
del accionista, dando asi una situacion donde @b d@ne que responder con su patrimonio
social y no solo con el aporte que se obligd detérta sociedad. Este caso se encuentra tutelado

cuando se relacionan los articulos 126 y 127 ddigoade Comercio.

Relacionado con la responsabilidad de los acciise encuentra con una situacion juridica
muy particular de la legislacion costarricenseldyaprotege a los accionistas que logren poseer
el cien por ciento del capital social de la soaiedadnima y no los obliga a transformar la
naturaleza de esta figura societario, ni tamposooldiga a liquidar la sociedad anénima. La
Unica restriccion en cuando al accionista totatitess que no se puede constituir una sociedad
solo con la comparecencia de una persona, peemiexle que posteriormente a la constitucion

se trasfieran todas las acciones a favor de uagpsosona.

60 Cdodigo de Comercio. Articulo 18.
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Por esta razon, se podria afirmar que la legigtad& Costa Rica exime de responsabilidad al
accionista que posea la totalidad del capital $gcizo lo obliga a tomar ninguna accion para
rectificar la naturaleza real de la sociedad ananifsto es particular, ya que en buena teoria las
sociedades se constituyen por un grupo de pergosasmantienen en la vida juridica con un
grupo de personas realizando las decisiones, [seoesquema se rompe con este caso en
particular. Dicha exencion que otorga la ley seuentra en el Codigo de Comercio que estipula

lo siguiente:

“El hecho de que todas las acciones de una soci@a@dama lleguen a pertenecer a una

sola persona, no es causa de disolucién de ladsati®!

Seccion B: ORGANOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA
Concepto

La sociedad andénima se compone de tres érganogu#les logran, cada uno a su manera,
estructurar la persona juridica llamada en este sasiedad andnima, para que logre ser eficaz

en la vida juridica.

Se debe realizar la aclaracion de que dicha estaucbedece a cambios histéricos que se han
efectuado en la propia sociedad anénima. Esto pdajgoncepcion clasica consideraba dicha
sociedad como un contrato que funcionaba a baderdehos y deberes reciprocos derivados del

mismo. La administracion estaba a cargo de mandstapmbrados por los contratantes. Los

ot Cddigo de Comercio. Articulo 202.
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socios contratantes a su vez eran los que aportabanienes y creaban la persona juridica.

Ademas, decidian sobre la modificacién del contyatomo debia ser administrado.

En las primeras legislaciones o reglamentos guensgeron para la regulacion de la sociedad
anonima se omitia reglamentar la asamblea de ast@enporque soélo era una reunion de los
contratantes para decretar acuerdos sobre el togtdesignar los mandatarios. Modernamente,
se considera a la sociedad anénima como un organissn 6rganos legales jerarquizados. La
sociedad andénima logra darle unidad a esa estauctwrdinando las acciones de todos los
involucrados para lograr un ser organizado. Esadomacion se alcanza centralizando la

direccion administrativa en un 6rgano unico y hadee depender de él los demas érganos y
funcionarios. La forma como se vinculan y coordinamire si los diferentes dérganos y

funcionarios es lo que da origen a los que se lignaaquia.

La sociedad como ente juridico ocupa de persosasasi para actuar y son estas quienes se
encuentran autorizadas por la sociedad para amtuaombre y representacion suya, lo que se ha
definido como un organo, esa relacion entre lagmarguridica y la fisica para lograr llevar a

cabo la finalidad de la primera.
Sobre esto Antonio Brunetti dice:

“Organo de un ente dotado de propia personalidadaguellas personas o aquellos grupos
de personas fisicas que, por disposicion de leelggn autorizados a manifestar la voluntad

del ente y a desarrollar la actividad juridica seci para la consecucién de sus firtés.”

%2 Brunetti, Antonio (1960). Tratado del Derecho de las Sociedades. Editorial Hispano-Americano. Argentina. P. 355.
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Como se adelanté anteriormente, las sociedadesna®mposeen en su estructura interna tres
organos cuya creacion y existencia es obligatdaiasual es exigida a través del Cddigo de

Comercio, que establece precisamente dicha estaLicipartita.

El primero que debe ser mencionado por su impdgaynorden jerarquico es el érgano de la
asamblea de socios u 6rgano deliberativo; dich@arrges el ente supremo de la sociedad
anonima, pudiendo decidir cualquier asunto relaéivia sociedad, inclusive su disolucion. La

tltima afirmacién es consagrada por el Codigo deé€oio al exponer:

“Las asambleas de accionistas legalmente convocadasl érgano supremo de la sociedad

y expresan la voluntad colectiva en las materiasudsompetencia.

Las facultades que la ley o la escritura sociabtribuyan a otro érgano de la sociedad,

seran de la competencia de la asambiga.”

Seguidamente, se debe mencionar al érgano de adragdn Illamado Consejo de
Administraciéon o Junta Directiva y, por ultimo ebéno fiscalizador, compuesto por el Fiscal o
fiscales de la sociedad anénima encargados dgilangia y constatacion de que la sociedad sea

dirigida saludablemente y sin vicios.
Organo Deliberativo o0 Asamblea de Socios
Definicion

La asamblea es un 6rgano tipico y necesario, quesmermanente a diferencia del 6rgano de
administracion, impuesto por ley, en nuestra lagiéh por el articulo 152 y siguiente del

Caodigo de Comercio. La funcion de este drgano estgu las voluntades individuales de los

& Cddigo de Comercio. Articulo 152.
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socios Yy unificarlas en una sola voluntad que legravertirse posteriormente en la voluntad de
la sociedad que se convierte en una declaraciéa @arcorrecto funcionamiento interno y

externo de la sociedad.

La asamblea se concibe como la reunion de acdsnisrganizada obligatoriamente, por lo

menos una vez al afo, para su correcto funcionamemforma de colegio, de acuerdo con la
ley y el estatuto de la sociedad, a fin de trataesplver para el bien de la sociedad sobre los
asuntos que tratard en el futuro la sociedad o maigar las acciones y decisiones pasadas.
Dicha asamblea debe ser realizada bajo el ordeiaeton efectos obligatorios para la sociedad

y para los accionistas.

En otras palabras, las asambleas de accionistemnen los socios reunidos y legalmente
convocados para expresar la voluntad colectivagmiaterias de su competencia. Es un drgano
de la estructura corporativa de la sociedad, cuigtemcia es esencial puesto que es el érgano

supremo de toda la estructura de las sociedadesaams

Ahora bien, se debe tener en cuenta una realidatic en cuanto a este tema. Si bien es cierto
las asambleas de socios son la figura deliberatés sobresaliente e importante de la sociedad,
hoy en dia, muchos socios prefieren no ir a lambksas y después esperar el balance de las
actuaciones de la sociedad, con lo cual estan ceando a ejercer sus derechos societarios, los
cuales tienen mayor importancia en la realizacidhad asambleas. Es por eso que BRUNETTI

dice:
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“Si juridicamente su importancia (de la asamblea ateionistas) es sobresaliente,
practicamente, por cuanto no hace la referencia mddificacion de su constitucion, su

funcién es preponderantemente formal y encamindaaecesaria observancia de la f8y”

Es decir, se debe fijar la mirada en esta situapidesto que menosprecia el poder de las

asambleas de accionistas por parte de los socsosopale la sociedad.

Las asambleas de accionistas forman parte derliecesa de la sociedad, en el sentido de que
es un 6rgano de manifestacion o expresion de lanted colectiva. Asimismo, el ser 6rgano
supremo Yy estar por encima de los demas, le dasvaéntajas, siendo la principal el que los

demas drganos deban acatar sus decisiones.

La asamblea tiene competencia para decidir sodostims asuntos que se refieran a la sociedad,
excepto aquellos asuntos que por ley o por logutstahayan sido atribuidos a otros érganos.

Joaquin Rodriguez Rodriguez sefiala en cuantoxgleesto lo siguiente:

“Es el 6rgano central que persigue toda la vidaladsociedad andnima. Sus poderes
terminan alli donde comienzan las normas de caréoferativo o los derechos crediticios
(de tercero) de los accionistas, deslindando latemss de la corporaciéon y alli donde
termina la capacidad de obrar de la sociedad arnoomo sujeto creado para un

determinado fin %

La asamblea la forman los mismos socios, por lo egi@in requisito esencial que todos los

socios posean la misma posibilidad de asistir adamblea, no es requisito esencial que

® Brunetti, Antonio (1960). Tratado del Derecho de las Sociedades. Editorial Hispano-Americano. Argentina. P. 362.

& Rodriguez Rodriguez, Joaquin (1959) Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porrua, Mexico. P.2.
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comparezca la totalidad del capital social, peressun requisito esencial que todos los socios
tengan la posibilidad de poder asistir. Esto sargaa a través de la debida convocatoria,
porque como 6rgano legal que es la asamblea dessa@sta requiere que se cumplan ciertas
formalidades que logran asegurar la reunion dedafonistas en la forma exigida por la ley o
los estatutos, de modo que la voluntad expresadiébka asamblea sea valida ante terceros, y se

pueda externalizar.

El fundamento legal de las convocatorias se enuentlos articulos 158, 164 y 165 del Codigo

de Comercio:
“Articulo 158.-

La asamblea debera ser convocada en la forma lpincionario u organismo que se
indica en la escritura social, y a falta de disgiosi expresa, por aviso publicado en " La

Gaceta".

Se prescindira de la convocatoria cuando, estaedaida la totalidad de los socios,
acuerden celebrar asamblea y se conformen exprasamen que se prescinda de dicho

tramite, lo que se hara constar en el acta quéhat® firmar todos®
“Articulo 164.-

La convocatoria para asamblea se hara con lapentién que fije la escritura social o en su
defecto quince dias antes de la fecha sefialaddgpaaanion, salvo lo dicho en los articulos

159 y 161.

66 Cddigo de Comercio. Articulo 158.
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En este plazo no se computard el dia de publicad@ra convocatoria, ni el de la
celebracion de la Asamblea. Durante este tiempsoljboos y documentos relacionados con
los fines de la asamblea estaran en las oficinasadsociedad, a disposicion de los

accionistas.

Si en la escritura social se hubiere subordinadgeeticio de los derechos de participacion,
al depdsito de los titulos de las acciones conecatticipacion, la convocatoria se hara con
un plazo que permita a los accionistas disponetgorenos de una semana para practicar

el depdsito en cuestiofi”
“Articulo 165.-

La primera y segunda convocatorias pueden hacersgt&neamente, para oportunidades

que estaran separadas, cuando menos, por el lapsmdora®®

Gracias a estos requerimientos legales se garapizdodos los socios tengan oportunidad de
conocer Yy asistir a la asamblea, sin importar ettefamente asisten o no, lo que importa es la

publicidad de la misma.

En definitiva, se puede afirmar que una asamblesaa&seunion de socios que fueron legalmente
convocados para expresar la voluntad social soBreemas que se consideré discutir en el orden

del dia.

Clases de Asambleas

& Cdédigo de Comercio. Articulo 164.

o8 Cddigo de Comercio. Articulo 165.
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Las asambleas de accionistas son catalogadas lggrdaguin su propdsito, en otras palabras las
asambleas pueden poseer diferentes motivos pacelsbradas y es gracias a ese proposito en

particular que se logran clasificar. Cabe dest@asasiguientes categorias:
Asambleas Generales y Especiales.
El articulo 153 del Codigo de Comercio establece:

“Las asambleas de accionistas son generales yialgsecLas generales podran estar
integradas por la totalidad de los socios; las@ales, sélo por socios que tengan derechos

particulares; las generales son ordinarias o extirarias.*®

Las asambleas generales incluyen a todos los sdeits sociedad anénima, es decir, todos los
socios son invitados a participar, y Asambleas &ajes cuando sélo los accionistas de una

clase de acciones.

Las asambleas especiales logran conformarse cuaesdecionistas privilegiados o de distinta
clase se reunen para discutir sobre cuestioneslapuafecten solamente a ellos por ser
poseedores de acciones diferentes a las de lossdmrninistas. Las asambleas especiales no
constituyen un érgano societario, sino una formandaifestar la voluntad de una clase o grupo
de accionistas, debiendo ser convocadas en cualjtganstancia en que una decision pudiera
llegar a afectarlas, no siendo factible hacer umaneracion taxativa de los casos en que resulta

exigible esa convocatoria. Una forma para convestas asambleas la logra citar Sasot:

% Articulo 153. Cddigo de Comercio.
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b)

“Tienen lugar cada vez que la asamblea generaltad@soluciones que afectan los
derechos de una clase de acciones, de suerte jtenkdores de éstas puedan consentir o

rechazar la resolucién tomada por aquéffa.”

Ahora, sobre estas resoluciones que Sasot indieaafpctan a una clase de accionistas debe
entenderse que debe tratarse de un verdadero deebaljue se discute reconocido por la
sociedad para esa clase de accionistas y que esehdegue se afecta sea producto de una

resolucion tomada por la asamblea general.

Es necesario destacar que si bien es cierto lashésas son Unicas, en el sentido que no pueden
realizarse dos asambleas al mismo tiempo, puedgarli coexistir la asamblea general con la
especial, por ejemplo, al elegir al directorio esarableas especiales dentro de una asamblea
general, igualmente cuando se presente alterasamnldea general o que es de competencia de
la especial. Dichos tipos de asamblea logran ctkey&que sus sujetos son diferentes, lo que no
genera conflictos puesto que los accionistas aatdandiferentes condiciones en cada tipo de
asamblea. Cabe destacar que en los dos tipos mblasa los derechos de los accionistas siguen

siendo inviolables.

Asambleas Ordinarias y Asambleas Extraordinariate Epo de asambleas son clasificadas por
ley, el articulo 155 del Cédigo de Comercio catalegando se realiza una asamblea ordinaria

exponiendo los siguientes casos en que se deliwarelma asamblea ordinaria:

“Articulo 155.-

70 Miguel A, Sasot Betes (1978). Sociedades Andnimas. Las Asambleas. Editorial Abaco. P. 49. Citado por Hugo
Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina, Editorial
Astrea. P. 472.
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Se celebrara una asamblea ordinaria por lo menavem al afio, dentro de los tres meses
siguientes a la clausura del ejercicio economiaogual deberd ocuparse, ademéas de los

asuntos incluidos en el orden del dia, de los siges:

a) Discutir y aprobar o improbar el informe sobos fesultados del ejercicio anual que

presenten los administradores, y tomar sobre éh&idas que juzgue oportunas;

b) Acordar en su caso la distribucion de las wdies conforme lo disponga la escritura

social;

c) En su caso, nombrar o revocar el nombramientdodeadministradores y de los

funcionarios que ejerzan vigilancia; y
|711

d) Los demas de caracter ordinario que determieedatura socia

Las asambleas extraordinarias también son regufamtasl Codigo de Comercio en el articulo

156, el cual establece los motivos por los cuaednsconvocadas estds asambleas:
“Articulo 156.-
Son asambleas extraordinarias las que se retunan par
a) Modificar el pacto social;
b) Autorizar acciones y titulos de clases no ptesign la escritura social; y
c) Los demas asuntos que segun la ley o la escstgial sean de su conocimiento.

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tigfipo

& Cddigo de Comercio. Articulo 155.
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Cabe destacar que estos dos tipos de asambleanphfsentes propdsitos muy marcados, ya
gue, las asambleas ordinarias fueron creadas pegislador con un fin de control por parte de
los mismos accionistas de la gestion anual de ¢eedad. Si analizamos el articulo 155 del
Caodigo de Comercio nos encontramos con el manegt He realizar este tipo de asambleas
por lo menos una vez al afio, con el fin de contaerestados financieros de la sociedad, en
cambio, las asambleas extraordinarias no poseenmandato legal para realizarlas
obligatoriamente en un periodo de tiempo deterntnadso se debe a que se enfocan en realizar
cambios en la sociedad en cualquier momento. Eestpréporciona una flexibilidad a las
asambleas especiales, que no poseen las ordirarestp que se pueden realizar en el momento
gue estime conveniente los accionistas, o al comtnao realizarlas en absoluto, a diferencia de

las asambleas ordinarias que son mandatorias {joulasion legal.

Nada impide que una asamblea pueda ser ordinax&rgordinaria al mismo tiempo, conforme
los puntos del orden del dia por lo cual fue coadac Sélo se deberéa tener en cuenta el quérum
y mayorias necesarias para la validez de sus dastibees y resoluciones. Sobre esto cabe

revisar los articulos 165 y 166 al establecer:

“Articulo 165.-

La primera y segunda convocatorias pueden hacemdt@neamente, para oportunidades

gue estaran separadas, cuando menos, por el laps@dora.”

“Articulo 166.-

72 Cddigo de Comercio. Articulo 156.
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En una misma asamblea se podran tratar asunteader ordinario y extraordinario, si la

convocatoria asf lo expresarg.”

El elemento diferenciador entre estos dos tipoasdenblea es el objeto, puesto que en ambas
asambleas los temas a discutir son especificoscpdeasamblea, el orden del dia minimo para
una asamblea ordinaria esté estipulado por ley,oyden del dia de una especial esta regulado
solo por el érgano que la convoque lo que hacdaguemas a discutir sean diferentes en ambas

asambleas.

Las asambleas también se pueden clasificar poogbran que son convocadas. Por un lado hay
asambleas convocadas formalmente, mediante unecgeibh en el diario oficial, en la cual se
fija el orden del dia y la fecha en que se redizarasamblea; y por otro lado se encuentran las
asambleas celebradas sin previa convocatoria forou@ Unicamente se pueden dar de estar
reunidos los accionistas que representen la tathlitl capital social. Estas Ultimas se celebran
sin la publicacion puesto que evidentemente too®stcionistas se encuentran presentes en ese
momento, por lo que, estd de mas realizar la padiba; se podria decir que este tipo de
asambleas son las asambleas mas representatifasvdieintad de los accionistas, ya que la
totalidad del capital social se encuentra presentiferencia de las asambleas hechas por medio

de la convocatoria de estilo, donde no necesarigmasiste la totalidad del capital social.

Formalidades de las asambleas

Las asambleas, debido a su caracter de organonsupte las sociedades andnimas, deben
cumplir con varios requisitos legales para eviiaiog o nulidades en la voluntad de los socios

gue resulte de la asamblea. Debido a la gran reapdidad que envuelve una resolucion de la

73 Cddigo de Comercio. Articulo 166.
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1)

asamblea de accionistas, la ley estimé necesaizae unos tramites previos a su celebracion
con el fin de garantizar que todos los socios taviéos mismos derechos y oportunidades en la

asamblea.

La legitimacién para convocar la asamblea es deasmportancia, ya que, al ser un elemento
tan importante en la organizacion de la sociedadiebe procurar que las asambleas se realicen
s6lo cuando la situacion lo amerita. Seria exteteugnhasta peligroso si las asambleas se
pudieran convocar por el solo deseo de un acceomspara decidir algo insignificante de
caracter meramente administrativo, lo cual le tacak érgano de administracion y no al érgano
deliberativo. Es precisamente por eso que la leigdnias reglas de convocatoria y declaré que

solo hay tres situaciones en las cuales se puen®car a una asamblea.

Que la asamblea sea convocada por la persona dédaigara convocarla en los estatutos de la
sociedad, a falta de claridad o por omision erstlteto, le correspondera a la junta convocarla.

Esto en concordancia con el articulo 158 del Codg&omercio.

“La asamblea debera ser convocada en la forma \elpfumcionario u organismo que se
indica en la escritura social, y a falta de disgiosi expresa, por aviso publicado en " La

Gaceta".

Se prescindira de la convocatoria cuando, estaedaida la totalidad de los socios,
acuerden celebrar asamblea y se conformen expresamen que se prescinda de dicho

tramite, lo que se hara constar en el acta quehate firmar todos™

74 Cddigo de Comercio. Articulo 158.
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2) Que la asamblea sea convocada por los accionisgamdividualmente o conjuntamente posean

el 25 % del capital social de la compafiia, seg@amntlulo 159 del Cédigo de Comercio.

“El accionista o0 accionistas que representen pomémos el veinticinco por ciento del
capital social podran pedir por escrito a los adstimdores en cualquier tiempo, la
convocatoria de una asamblea de accionistas, daa tle los asuntos que indiquen en su

peticién.”

3) Excepcionalmente uno o mas socios pueden convogaa asamblea si se esta en presencia de

las dos situaciones que expone el articulo 16€ddigo de Comercio.

“La peticion a que se refiere el articulo antepodra ser hecha por el titular de un sola

accion, en los casos siguientes:
a) Cuando no se haya celebrado ninguna asamblaatewios ejercicios consecutivos; y

b) Cuando las asambleas celebradas durante egmotiemrse hayan ocupado de los asuntos

que indica el articulo 155

Si en alguno de los ultimos dos casos, los admadgistes de la sociedad se rehldsan a convocar
la asamblea solicitada por los socios, éstos puadedir a un juez para que sea €l, si lo estima
correcto, el que convoque la asamblea en vez dadosnistradores. Tal posibilidad legal se

encuentra estipulada en el articulo 161 del Cédeg€&omercio.

Las asambleas deben ser convocadas con anticipaponmedio de aviso, a excepcion de las

asambleas en las cuales se prescinde del tramiterd@catoria previa por estar presente la

7> Cdédigo de Comercio. Articulo 159.

76 Cddigo de Comercio. Articulo 160.
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totalidad del capital social. También debe indieas el aviso de ley el orden del dia, es decir,
gué es lo que se va a tratar en la asamblea, paréog socios sepan de antemano sobre qué

tienen que decidir, esto con el fin de evitar sesps o indefension.

Dicho orden del dia también debe ser respetadaalelet la asamblea, la cual impone sus
decisiones dentro del mismo, no valiendo como @osesocietarios los que se aparten del orden
del dia, dado que un acuerdo tomado en esas diacwies los puede convertir en acuerdos
nulos. Eso si, a esta regla queda hecha la salvpdadi se encuentra presente la totalidad del
capital social en la asamblea, entonces si se pueddicar el orden del dia en ese momento, si

la decision de modificarlo es unanime por la tdedi del capital social.

Cabe destacar lo que expuso la Sala Primera derta Suprema de Justicia sobre esto:

“IV.- No obstante lo dicho, a mayor abundamientordeones, conviene agregar que el
Tribunal mantuvo la nulidad decretada por el a-gied,acuerdo que reformo la clausula
novena de los estatutos de la sociedad codemanpeada,por motivos diferentes. Esto
porque estimé que la respectiva convocatoria askmalea general extraordinaria no
incluyd, en su agenda, la modificacion de esa alauen cuyo caso existe un vicio de
nulidad absoluta, de conformidad con lo estableenltos articulos 153, 154, 156 y 158, en
relacion con los ordinales 163 y 176, todos del i@pdle Comercio. Esa decision es
acertada, pues, ciertamente, el aviso de convigada asamblea se restringid a establecer
el proposito del Presidente de la Junta Directiareformar dos clausulas especificas del
pacto constitutivo: la quinta y la sétima. De esmnera, los socios convocados adquirieron
plena certeza de lo que se conoceria en la asaneolgaunto a la propuesta de reforma de

los estatutos sociales y; no hubo siquiera reféaeada disposicion novena, como para
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aceptar que, en forma sorpresiva, la asambleasigpuambién su cambio. Asi las cosas,
con todo y establecer el aviso, luego de la reteaem la variacion de aquellas dos

estipulaciones sociales, la posibilidad de condeefotros puntos que los socios sometan a
consideracion de la asamblea”, no puede acepthage,ese pretexto, que dicho érgano

tenga facultades irrestrictas de incluir en agdadariacion de otras clausulas, distintas a
las que fueron, de previo, contempladas en ellaad@ptar esa tesis, como lo propugna el
recurrente, poco o nada valdria el aviso de congdeacuando concreta los puntos a tratar
en la asamblea, en particular, la reforma solaa des clausulas, creando, con el cambio de
agenda, un estado de inseguridad en los convoctadie, respecto a quienes deciden no
asistir, por estimar que las cuestiones a tratdes@fectan, cuanto de los que acceden al
llamado de convocatoria para conocer, precisameunieellos aspectos puntuales por los

cuales fueron citados. Es definitivo, por otra @adue el actor encuentra perjuicio con el

cambio operado en la clausula novena, en cuyo stmuidebid haber sido enterado de ese
propésito, con la debida antelacion a celebrarssdanblea general extraordinaria, para que
decidiera, segun sus intereses, asistir o no. Beeooiencia, bien se ha resuelto al decretar

la nulidad de ese acuerdd."

Asimismo, dicha Sala determiné el propoésito deleardlel dia, creado para darle un tiempo

prudencial al socio para saber qué es lo que sedeaidir en la asamblea convocada.

"lll.- La convocatoria a asamblea de accionistassiste en el llamado o la cita a los socios
para que concurran a un determinado lugar, en airy diiora previamente sefalados para

conocer asuntos relacionados con el ente sociefReispecto a la forma que debe revestir

”7 sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en su voto nimero 328 del 11 de junio del 2003
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ese acto, el precepto 158 del Cédigo de Comerdmblese: “La asamblea debera ser
convocada en la forma y por el funcionario u organa que se indica en la escritura social,
y a falta de disposicion expresa, por aviso publbcan " La Gaceta’. Se prescindira de la
convocatoria cuando, estando reunida la totalidalbsl socios, acuerden celebrar asamblea
y se conformen expresamente con que se prescindgltetramite, lo que se hara constar
en el acta que habran de firmar todos.” (La negrdaes del original). En este caso, la
escritura social no contempla ninguna disposicalres la forma en que debe realizarse la
convocatoria, por ende, se efectué mediante avisbgado en La Gaceta numero 14 del 23
de julio de 1996, tal como lo autoriza la normas$aita. Sin embargo, el contenido de ese
aviso suscita la controversia, en tanto los juzgegide ambas instancias estimaron que los
acuerdos que modificaron el pacto social en sussglas quinta y sexta, son nulos porque
esos puntos no fueron especificados en la conwagat€ombate el recurrente ese
argumento, estableciendo que la convocatoria yddrodel dia son dos actos distintos, y
gue si existe especificidad en el anuncio, pugadied en el apartado “2. La modificacién
del pacto social.” Efectivamente, se trata de dogeptos distintos, tal como lo afirma el
casacionista y como lo establecié expresamentelairial, por lo tanto cualquier discusion
en torno a ese extremo resulta innecesaria. Ahierga b medular es el nexo o ligamen
existente entre estos dos actos. La convocatanmgga se dijo, consiste en el llamado que
se hace a los socios para que concurran a una lesamdn un lugar y fecha
predeterminados donde deben indicarse los asp&dtatar. Por otra parte, el orden del dia
estriba en los temas o agenda, es decir, el pr@gdanos asuntos que han de ser tratados en
la sesion, o mas concretamente como lo estableuenetral 163 del Codigo de Comercio,

“El orden del dia deberd contener la relacion dedsuntos que seran sometidos a la
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discusion y aprobacién de la asamblea, y sera tagdtzs por quien haga la convocatoria...”
Indefectiblemente, en esa invitacion deben mencsenl@s asuntos que han de ser tratados,
pues los socios requieren estar informados de alkfectos de decidir sobre su asistencia,
informarse para la discusién y la emision de so Mot cual conlleva a la necesidad de que
la convocatoria sea clara, concreta y completaesTedquerimientos impiden aceptar las
vagas referencias “1.Todo lo relacionado con étw@d 155 del Codigo de Comercio. 2.
Modificacion del pacto social,” ya que no revelatoa socios las cuestiones puntuales a
conocerse en la asamblea; y autorizaria la ingiusio la agenda de cualquier cambio al
pacto social, impidiéndoles la posibilidad de inistre sobre aquellos aspectos que resulten
de su interés, perdiendo el sentido del aviso deamatoria cuando se refiere a los puntos a
tratar en la asamblea. Debe indicarse que contssiodicho, no se indicé en esa invitacion
gue se iba a discutir, proponer o0 acordar esti@degi acciones para reactivar
econdémicamente la sociedad, para cumplir su finsttoo. Evidentemente, el actor
encuentra perjuicio en los cambios introducidospatto social, por lo que debié ser
enterado de tal intencion, para que decidieracderdo a sus intereses, el asistir o no. Asi
las cosas, bien se ha resuelto al decretar laatlkitt ese acuerdo de conformidad a lo

dispuesto en el articulo 176 inciso b) del CédigdCdmercio.”®

Es menester mencionar que las personas que estdtad@s para convocar a la celebracion de
una asamblea o de solicitarle al consejo de adiranién celebrar una asamblea se encuentran
asimismo facultadas para establecer los puntastax &n el orden del dia, esto segun el articulo

163 del Codigo de Comercio.

’® Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto nimero 682 del 20 de septiembre del 2006

96



Un requisito esencial para poder celebrar una asanplor medio de convocatoria previa es que
el plazo entre la publicacion del aviso y de laebecion de la asamblea contenga un espacio
razonable para que los socios tengan tiempo suoficipara planificar su participacion en la
asamblea y ademés se puedan informar con antigipdei los temas a tratar para estudiarlos y
tener una mejor percepcion de los mismos. Es porgee el articulo 164 del Cédigo de
Comercio sefiala que en los estatutos de la socala@ébe contar con una norma que indique
los dias que deben pasar entre el aviso de puidiicgda celebracion de la asamblea. A falta de
disposicion al respecto se deberan dejar pasacediias entre la publicacion y la celebracion,

eso si, sin contar en ese plazo ninguno de esadiaas

Este mismo articulo sefiala que durante ese tiemipe ka publicacidén del aviso y la celebracion
de la asamblea todos los documentos y libros dedeedad que tengan relacion con el orden del
dia a tratar en la asamblea deberan ponerse déa de la oficina de la sociedad para que los

accionistas puedan revisarlos, con el fin de canmés sobre lo que se tratara en la asamblea.

Asimismo, se debe tener en consideracion que af ldgnde se realice la asamblea debera ser
establecido en los estatutos de la sociedad, denltvario se entendera que el domicilio legal de
la sociedad es el lugar correcto para celebraadambleas. Ademas, en el pacto social se puede
fijar si las asambleas de accionistas se pueddénaehiera o dentro del pais. Todo esto segun el

articulo 162 del Codigo de Comercio.

Como se dijo antes, las asambleas de accionistatasaeuniones de aquellos para emitir la
voluntad colectiva, de modo que la sociedad, comte @ridicamente independiente, actle
segun esa voluntad. Por ello es de suma importaugaexista el quérum debido, para poder

hacer vinculante este mandato del 6rgano suprema deciedad. No puede decirse que una
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asamblea se realizé exitosamente si el quérumydeolse alcanz6. Sobre esto cabe destacar tres

situaciones:

1.) En las asambleas que se realizan sin previa cotor@cal quérum tiene que ser la totalidad de
los socios con derecho a voto, de otra manera semni@letamente nulos los acuerdos tomados

por dicha asamblea.

2.) En las asambleas ordinarias debe de estar prdaent&d mas uno, es decir, mayoria simple, de
los socios en la primera convocatoria para quessidere valida la asamblea. Si con la primera
convocatoria no se logra llegar a ese numero eetorse puede realizar una segunda
convocatoria una hora después de la primera cotortcay la asamblea se realizara con el
namero de accionistas que estén presentes. Elrhemda legal de esto se encuentra en los

articulos del Codigo de Comercio.
“Articulo 169.-

Para que una asamblea ordinaria se considere leg@meunida en primera convocatoria,
debera estar representada en ella, por lo menogdd de las acciones con derecho a voto,
y las resoluciones solo seran validas cuando sertgmor mas de la mitad de los votos

presentes’

“Articulo 171.-

7 Cddigo de Comercio. Articulo 169.
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Si la asamblea ordinaria o extraordinaria se rearéa segunda convocatoria, se constituira
validamente cualquiera que sea el numero de acim@esentadas, y las resoluciones

habran de tomarse por méas de la mitad de los poésentes®

3.) Por ultimo, las asambleas extraordinarias, sahatopan contrario que fijen los estatutos de la
sociedad, deben seran legalmente validas si senpaesen primera convocatoria por lo menos
tres cuartos de la totalidad de los socios, y setogra esa suma, se puede realizar la asamblea
en segunda convocatoria una hora después y searéation los socios presentes. El articulo 170

del Cadigo de Comercio regula dicha convocatoria.

“Salvo que en la escritura social se fije una mi@yonas elevada, en las asambleas
extraordinarias deberan estar representadas, paraeqconsideren legalmente reunidas en
primera convocatoria, por lo menos las tres cugrtates de las acciones con derecho a
voto; y las resoluciones se tomaran validamentepooto de las que representen mas de la

mitad de la totalidad de ella&”

Una formalidad de todas las asambleas, ya seanaoiab o extraordinarias, con o sin previa
convocatoria, es que deben poseer un moderadorpensana que guie el desarrollo de la
asamblea. Ahora, esta persona, por disposicioh ldgjae ser el Presidente de la Junta Directiva,
salvo pacto en contrario en la escritura sociatual posee facultades moderadoras. Se trata de
la persona que toma en nombre de la sociedad lducoidn del proceso asambleario,
asumiendo la responsabilidad de asegurar su faromstitucion, su adecuada deliberacion y de

proclamar y procurar que se asiente en actas sdtados de las votaciones realizadas en la

80 Cdédigo de Comercio. Articulo 171.

8 Cddigo de Comercio. Articulo 170.
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asamblea. Ahora, si el Presidente no se encuengiserge no por eso se va a cancelar la
asamblea, sino que, los accionistas presentes puedggnar a otra persona presente para que

sea el moderador de la asamblea.

Esta disposicion legal en la cual se estima coevdaique sea el Presidente, o el designado por
los accionistas a falta del Presidente, quién coralel buen funcionamiento de la asamblea, se

encuentra plasmado en el articulo 168 del CodigBaieercio.

“Salvo estipulacion contraria de la escritura dpcils asambleas ordinarias o
extraordinarias seran presididas por el presidéggiteonsejo de administracion; y a falta de
éste, por quien designen los accionistas preseattegra como secretario el del consejo de

administracion, y en su defecto, los accionistasemtes elegiran uno ad hég.”

Otra formalidad importante para la validez de Iasnableas es la exigencia del debido
asentamiento y firma de las respectivas actasugaeg en ellas donde se consigna el resultado
de las decisiones tomadas, para que los demassspogono participaron en ellas se den por

enterados de las decisiones tomadas.

El acta debe, por lo menos, resumir las manifestasi hechas en las deliberaciones, las formas
de las votaciones y los resultados de sus decsieneforma detallada. Este resumen de la
asamblea no puede ser alterado de ninguna manestpue es la constancia de lo que sucedio
en la misma. Asimismo, es sumamente importanteequed detalle de las votaciones se consigne
quien se abstuvo de votar o votd negativamenteesabtema que logré alcanzar mayoria, esto
para que después el socio pueda tener el derecteze. Ademas, el acta debe ser autorizada

por el Presidente y Secretario de la sociedad garantizar la autenticidad de la informacion

8 Cddigo de Comercio. Articulo 168.
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consignada en el acta para garantizar eventuatésmmes por lo acordado en la asamblea. Lo

altimo lo regula el articulo 174 del Cédigo de Cooie exponiendo:

“Las actas de las asambleas de accionistas seaagserh el libro respectivo y deberan ser
firmadas por el presidente y el secretario de éankdea. De cada asamblea se formara un
expediente con copia del acta, con los documentes jgstifiquen la legalidad de las
convocatorias y aquellos en que se hubieren hedbhstar las representaciones

acreditadas®

Para constatar si efectivamente la persona quéciparten una asamblea es socia 0 no es
necesario verificar su inscripcion en el registeoatcionistas de la sociedad, lo anterior en el
caso de las acciones nominativas. Cabe recordar ppredisposicion legal ya no existen
acciones al portador, por lo tanto, todos los sodeben encontrarse inscritos en el libro de
registro de accionistas para que puedan partieipdas asambleas. La legislacion costarricense
limitd en forma definitiva las acciones al portadon la ley nimero 5901 del 20 de abril de
1976 al prohibir que el capital de las sociedadsé&nimas esté compuesto de acciones al
portador. Después, por medio de la Ley nUmero 64505 de julio de 1980 se pone punto final
a las acciones al portador en las sociedades aaénya que disponia que todas las sociedades
anonimas que tuvieran acciones al portador detdanertirlas en nominativas forzosamente,

para lo cual se les otorgaba un plazo de un af@otia @e su vigencia.

Derechos de los accionistas en las asambleas

Las asambleas de accionistas como lo hemos expsestel érgano supremo de la sociedad

anonima, pero ademas son el lugar indicado paranguehos derechos del accionista sean

8 Cddigo de Comercio. Articulo 174.
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b)

1)

2)

ejercitados, por lo cual, es de suma importancia s socios los conozcan para poder

utilizarlos en el momento oportuno.

Cabe destacar primero cuales son los derechos dedionistas en general, para posteriormente
mencionar cuales se pueden ejercer en las asamBiasaspecto es de vital importancia en el
desarrollo del este trabajo investigativo, porue gabe aclarar que, de momento, lo que se va a
hacer es una breve mencion de los principales taspeelacionados con los derechos de los

accionistas, para luego profundizar los princippl@stos con mas detalle.

Los derechos de los accionistas se pueden catatmgao derechos de clase, individuales

inderogables, y de minoria.

Los derechos de una clase, categoria o grupo denasg diferentes a los generales, que no
pueden ser alterados sino por lo resuelto por wanblea especial de los accionistas
involucrados. En otras palabras, son los derechespgsee el accionista por poseer acciones
privilegiadas o de clase. Un claro ejemplo de edm®chos es el derecho a participar en las
asambleas especiales que se realicen en las @sateguisito necesario para participar poseer

acciones de esa clase o privilegio.

Los derechos individuales inderogables, son los sgpide proporcionan al accionista para
defender sus intereses en la sociedad y que pyedreindividualmente ante la sociedad.

Dichos derechos son:

Negociabilidad de las acciones y el derecho atidivilo.

De impugnar los estados contables.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

De recibir preventivamente la documentacién coetafijue proporciona el derecho de

informacion)

Derecho a la cuota de particion.

Derecho de voto.

El derecho de votar acumulativamente.

El derecho de intervenir en la administracion ehgio al directorio, consejo y comision

fiscalizadora.

El derecho a ejercitar el receso, cuando se atarantrato.

El derecho a impugnar resoluciones, de directode asamblea.

10)El derecho de suscripcion preferente.

11)El derecho de acrecer.

12)El derecho de acceder directamente a la informai@dmo encontrarse organizada la sindicatura.

c)

Los derechos de minoria: de cuestionar de respitidsalba los directores, de no aceptar que se
los exima de responsabilidad, de pedir investigesp de pedir informacion, de pedir

convocatoria de asamblea, de pedir control pablico.

La gran mayoria de estos derechos pueden serntafrgien las asambleas de accionistas, como
por ejemplo el derecho de informacion, el dereatlosdto, el derecho de receso y el derecho de
solicitar la nulidad de un acuerdo. El derecho rdermacion se desarrollara mas adelante, y

derecho de voto se expondra a continuacion.
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1. Derecho de voto

El derecho de voto es un derecho individual indabdg, sea como derecho social
administrativo, de intervencién en la administratipgobierno de la sociedad o de consecucion
administrativa o instrument&f. Es el articulo 139 del Cédigo de Comercio quebésta que el
derecho de voto no se puede renunciar, al estabtpee todas las acciones de la sociedad
anonima tienen voto y que dicho derecho no se pumdenciar o remover por acuerdo o por
clausula en el pacto social. Por ende, se entipadectamente que todos los accionistas, puesto
gue son los titulares de las acciones, tienen tecte de voto irrenunciable. Es a través de este
derecho como logran emitir su voluntad individuatgolograr en grupo colegiado llegar a crear
una voluntad colectiva representativa del capitadiad y obligatoria para todos los socios.
Asimismo, la legislacion da un paso mas alla alhijmio emitir acciones que otorguen la
posibilidad de votar varias veces, ya que est@ $ecbngruente con el derecho de participacion
de todos los socios en la toma de decisiones deciadad. Es menester exponer lo que dice el

articulo anteriormente citado.

“Cada accion comun tendra derecho a un voto. Eractb constitutivo no podran

establecerse restricciones totales o parciale al@®cho, sino respecto de acciones que
tengan privilegios en cuanto a la reparticion dédates o reembolso de la cuota de
liquidacion, pero no podra limitarseles a éstasdetecho de voto en asambleas

extraordinarias, ni en lo referido en el articldd 1

8 Richard, Efrain H. (1970). Derechos patrimoniales de los accionistas, en las sociedades anénimas. Cérdoba.
Lerner. P. 470.
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Se prohibe la emisién de acciones de voto pldral.”
2. Derecho de Receso

El derecho de receso es un derecho individual diesttos accionistas, de caracter inderogable, y
consiste en la facultad conferida por la ley adosionistas disconformes al tratarse ciertos
asuntos de importancia trascendente para la saogiedla retirarse de ella, mediante su

declaracion unilateral e inequivoca de voluntad, re@mbolso del valor de sus acciones. Es por
medio de este ejercicio que se respeta la volutedd sociedad en modificar su pacto social y a
la vez se respeta la libertad del socio que no esmplichas modificaciones, de separarse de la
sociedad, es decir, esta regla lo que busca estanéa entre la sociedad y el socio respetando la

libertad de escogencia de ambos.

El derecho de receso no puede ser solicitado @dquier socio ni por cualquier razén, sino que,
s6lo puede ser utilizado por el socio disidente,desir, el socio que se opuso 0 votod
negativamente un acuerdo trascendental para ladsatly fue parte de la minoria. Entonces se
puede decir que el derecho de receso debe curppliciertos requisitos, el socio debio votar en
contra del acuerdo y ese acuerdo tiene que sebagbwgoor la mayoria y el socio que voté en
contra se encuentra dentro de la minoria. Exiséesitnacion gris en el derecho de receso, que es
si el socio que solicita el derecho se encontraisarde en el momento de la realizacion de la

asamblea y aprobacion del acuerdo. En ese casociel no se opuso al acuerdo, pero tampoco

& Cddigo de Comercio. Articulo 139.
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se declaré conforme al mismo, por lo que la doathia escogido darle el beneficio de la duda,

por lo que, es aceptado que un socio ausente goéditar el derecho de rece%b.

Ademas el derecho de receso sélo se puede apéicalgs socios disidentes que se opusieron a
acuerdos especificos que van dirigidos a cambidomiea importante el funcionamiento de la
sociedad. Esos acuerdos son los que prorroguelazg pocial, trasladen el domicilio social al
extranjero, transformen la sociedad o la fusioAelemas se puede solicitar el derecho de receso
si la sociedad, a pesar de tener utilidades durdm$éeperiodos consecutivos, no repartio en
efectivo cuando menos el diez por ciento en divddenen cada periodo o si ha cambiado el giro
de su actividad de modo que le cause perjuicialeébe tener claro que en los dos ultimos casos
es necesario solicitar este derecho un afio antepieecontecieran las situaciones, sino, el
derecho caduca. El fundamento legal de lo expsesemcuentra en el articulo 32 bis del Cadigo

de Comercio.

“Los socios disidentes de los acuerdos de prordejgplazo social, traslado del domicilio
social al extranjero y transformacion y fusion qgeneren un aumento de su
responsabilidad, tienen derecho a retirarse dedeedad y a obtener el reembolso de sus
acciones, segun el precio promedio del ultimo tstme si se cotizan en bolsa, o

proporcionalmente al patrimonio social resultargaida estimacion pericial.

La declaracion de retiro debe ser comunicada adeedad por carta certificada o por otro
medio de facil comprobacion, por los socios queriihieron en la asamblea, dentro de los

cinco dias siguientes a la inscripcion del acuerdel Registro Mercantil.

8 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O (2004). Derecho Societario. Quinta reimpresién. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Astrea. P. 496.
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Puede también ejercer el derecho de receso, @ goeicompruebe:

a) Que la sociedad, a pesar de tener utilidadeantturdos periodos consecutivos, no

repartié en efectivo cuando menos el diez por ciétd%) en dividendos, en cada periodo.

b) Que ha cambiado el giro de su actividad de ntp@ole cause perjuicio. En estos casos,

la accidon caduca un afio después de haberse prodaddusal.

Para efectos del ejercicio del derecho de receso,atciones del recedente deben ser
depositadas en una entidad financiera o bancaren ana central para el depdsito de

valores, desde la notificacion establecida en ehfiasegundo de este articulo.

El valor de sus acciones le sera reembolsado atleste en un plazo maximo de sesenta

dias, contados a partir de la notificaciéon a laextaxd, en dinero efectivo.
Es nulo cualquier pacto que tienda a entorpeceitdi o excluir el derecho de rece$6.”

El derecho de receso es un derecho primordial @lagccionista, por lo que, es importante
destacar lo que ha dicho la Sala Primera de l&eGrprema de Justicia en cuanto a este derecho

y como lo definié en su voto nimero 805-F-20062fkte octubre del 2006 diciendo:

“Illl.- La incorporacion del receso en el Ordenaneduridico costarricense se produjo con
la Ley no. 7201 de 10 de octubre de 1990, Ley Relyub del Mercado de Valores. Dicha
normativa  adicion6 al Cdédigo de Comercio, enttesy el numeral 32 bis, el cual
contempla los supuestos y condiciones para el igj@rde ese derecho: “Los socios
disidentes de los acuerdos de prérroga del plaz@lsdraslado del domicilio social al

extranjero y transformacion y fusiéon que generemwmento de su responsabilidad, tienen

& Cddigo de Comercio. Articulo 32 bis.
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derecho a retirarse de la sociedad y a obteneeeibolso de sus acciones, segun el precio
promedio del ultimo trimestre, si se cotizan enshplo proporcionalmente al patrimonio
social resultante de una estimacion pericial. Leatacion de retiro debe ser comunicada a
la sociedad por carta certificada o por otro melidacil comprobacion, por los socios que
intervinieron en la asamblea, dentro de los ciries diguientes a la inscripcion del acuerdo
en el Registro Mercantil. Puede también ejercerdedlecho de receso, el socio que
compruebe: a) Que la sociedad, a pesar de tenkdad&s durante dos periodos
consecutivos, no repartio en efectivo cuando mehdgez por ciento (10%) en dividendos,
en cada periodo. b) Que ha cambiado el giro detsudad de modo que le cause perjuicio.
En estos casos, la accion caduca un afio despubabdese producido la causal. Para
efectos del ejercicio del derecho de receso, leies del recedente deben ser depositadas
en una entidad financiera o bancaria, o en unaalquara el depdsito de valores, desde la
notificacion establecida en el parrafo segundogle articulo. El valor de sus acciones le
serd reembolsado al recedente en un plazo maxinses#mta dias, contados a partir de la
notificacion a la sociedad, en dinero efectivo. itdo cualquier pacto que tienda a

entorpecer, limitar o excluir el derecho de receso.

IV.- En doctrina, se entiende por derecho de retae$acultad individual de los socios para
separarse de la sociedad, con el correspondiestgbrdso de sus participaciones sociales,
cuando ésta por medio de sus 6rganos competerdptaacha decision que constituye uno
de los supuestos taxativamente contemplados pey |zara el ejercicio de esa facultad. Se
trata de un recurso técnico, tipico del derechéetar@o, dirigido a la tutela de los intereses
de las minorias ante modificaciones sustancialesiattos elementos fundamentales de la

sociedad, que permite al socio discrepante redirdesla sociedad y no sujetarse asi a las
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nuevas disposiciones derivadas de las modificasideeididas e impuestas por la mayoria,
las cuales constituyen una alteracion profundaudstegus anterior al acto modificatorio. Es,

pues, un punto de conciliacion en el enfrentamidetintereses corporativos y personales.”

88

3. Derecho de solicitud de nulidad de acuerdos

Como se dijo anteriormente las resoluciones asanaterealizadas conforme a la ley y el pacto
constitutivo se tornan obligatorias para los adstas y de cumplimiento obligatorio para los
directores. Por lo tanto, una futura impugnaciérdidbas resoluciones solo se puede realizar si
existio una violacion a la ley o a los estatutdspadeto social, ofreciendo la ley un instrumento
adecuado para limitar a las asambleas a no solarspasn su actuacion ni a los limites de sus

facultades legales.

Dentro de este concepto de impugnacion se debedamtanulable la decision que por omision o
por accion voluntaria impligue un marcado alejatdemel objeto social o cree una
imposibilidad de cumplirl8? Las nulidades de acuerdos tomados por asambleasmsamateria
sensible pues se trata de anular la voluntad deoldss mayoritarios, pero si se logra demostrar
gue hubo un vicio en el consentimiento o en la fowhe otorgar el acuerdo, lo correcto es

anularlo.

Existen muchas razones por las cuales los acuealpseden anular, pero es necesario indicar
las siguientes, entendiendo que de ninguna masewaalista taxativa de vicios que se pueden

dar:

# sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto numero 805-F-2006 del 20 de octubre del 2006.

# Richard, Efrain H. y Romero, Ignacio (1983). Manual de derecho societario. Astrea. P. 501.
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Existencia de vicios formales o de procedimiento:

En la convocatoria.

En actos a realizarse entre la convocatoria yuaiéa.

En la constitucion del acto y en la reunidén deslosios, 0 sea de actos que afectan la existencia

del mismo organo.

En la deliberacién.

En la votacion y en la proclamacion de los resokad

En la confeccién del acta.

Existencia de vicios de fondo:

Por falta de capacidad de la sociedad.

Por falta de competencia de la asamblea.

Por vicios en los votos decisivos.

Por la ilicitud del contenido de la resolucion.

Asimismo, es necesario determinar en cada caststs de una nulidad absoluta o una nulidad
relativa, ya que dicha diferenciacion cobra fuezaa respecto a los titulares que realizaron el
acto. Las nulidades absolutas se refieren a deeisique contravengan disposiciones de orden
publico, o afecten derechos inderogables de lopmistas, y nulidad relativa en los demas

Casos.
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Es necesario explicar como se entienden la nubdhsdluta y relativa y sus diferencias, para lo

cual se debe citar lo siguiente del Tribunal Segudivil de San José:

“Los vicios productores de nulidad mas o menosagaegun su condicion y los actos en
gue puedan ocurrir, se distinguen dos categorissil@as y relativas. Nulidad Absoluta es
aquella que se produce: a) cuando en los actosntatas se falta a alguna de las
condiciones esenciales para su formacién o pareax&iencia; b) cuando falta algun
requisito o formalidad que la ley exige para elovalle ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza del acto o contratsi enismo y no a la calidad o estado de la
persona que en ellos interviene; y c¢) cuando seuie o celebran por personas
absolutamente incapaces. En las condiciones iakenpara la formacion o existencia de
un acto juridico o de un contrato, se comprenddas@quellas que el derecho preceptia
como absolutamente necesarias para la validez sddebigaciones en general, a saber:
capacidad de parte de quien se obliga; objeto @ desta y posible que sirva de materia a la
obligacion; y causa justa...También figura comodidtn indispensable en los actos o
contratos, el consentimiento de la parte o partegantes...Las formalidades o requisitos
esenciales...son los que las leyes suelen estalileceodo especial como de todo punto
necesarios para la validez de ciertos actos o aosir atendiendo exclusivamente a la
naturaleza de éstos y para mejor garantizar sdinted@d...Nulidad relativa es la que
sobreviene en los actos o contratos: a) cuandmalda las condiciones esenciales para su
formacién o para su existencia es imperfecta gues; b) cuando faltan algunos requisitos
o formalidades que la ley exige teniendo en miraxelusivo y particular interés de las
partes; y c) cuando se ejecutan o celebran poomassrelativamente incapaces...Como

medios de proteccion para las partes contra pedédeones a sus derechos, suele establecer
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el legislador formas y requisitos a que deben ajsstlas operaciones contractuales o los
actos juridicos que se verifiquen. Esto mira Unesai® a los derechos privados, a lo que no
tiene caracter trascendente al orden publico & ankereses generales; de modo que como
asunto de condicion particular al individuo, labeervancia, en un caso dado, de la forma o
ritualidad prescrita, solo tiene importancia seeuiad que si bien suficiente para ocasionar
la nulidad si fuere reclamada, no la produce daglerecho, y es convalidable . Asi, la
falta de notificacion de una demanda ordinariaraéi@ nulidad de las actuaciones
posteriores; con todo, si el demandado, lejos dawmear la nulidad consintiere expresa o
tacitamente en tener por buenos los procedimieata®fecto desaparece. La incapacidad
relativa tampoco produce nulidad irremediable: afs¢ la validez del acto, pero de manera
atenuada. El vicio, como en los casos anteriores, pesible desaparezca por
convalidacién...La nulidad absoluta y la relativifieden en los siguientes puntos: La
obligacién viciada con nulidad absoluta nunca, parky, ni por un momento, ha tenido
existencia; nada puede convalidarla, ningunos @feptoducir en favor o en contra de
persona alguna; la viciada con nulidad relativaetjepor el contrario, efectividad legal
mientras la rescision no se produzca; de tal mqde,nada impediria que en ese estado
fuera susceptible de novacion; y es convalidabl@esa o tacitamente por quien tuviere
derecho a demandar la rescision...Otra diferenti@ @ambas nulidades se nota con relacion
a la mayor o menor facilidad que se concede patdadtaratoria: la absoluta es declarable
de oficio o a instancia de cualquiera que tengaralgterés respecto al asunto; no asi la
relativa, pues en cuanto a ella nunca el juzgadté autorizado para pronunciarla por su
propia determinacién, y Unicamente puede ser rexampor el perjudicado, su

representante, o por quien o quienes le sucedan derecho como herederos...” (Tratado
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de las Obligaciones. Alberto Brenes Coérdoba. Bdies Juricentro S.A. Quinta Edicion,

1977, San José, costa Rica, Pags. 191 a 199uliEyado no es del original}>

La legitimidad de la persona que solicita la nudiés de suma importancia, ya que debe quedar
claro a quien le corresponde solicitarla. En naelgislacion se entiende que dicha potestad
recae en cualquier socio que la denuncie, y ndees@striccion alguna para que cualquier socio

pueda solicitar la accion de nulidad de una acfuade la sociedad. En este sentido es claro el

Caodigo de Comercio al disponer que:

“Los accionistas, de cualquier clase que seadyrdenos mismos derechos para los efectos

del ejercicio de las acciones de nulid&d.”

Ademas deben tenerse presentes los articulos dalgleeen las circunstancias en las que se
entiende que habra nulidad de los acuerdos tomadpsy ende, los casos en que surge la
legitimacion activa de los socios para ejercer stecho a solicitar la impugnacion de tales

acuerdos. Asi, el Cédigo de Comercio establece que:
“Seran nulos los acuerdos de las asambleas:
a) Cuando la sociedad no tuviere capacidad legalamoptarlos;
b) Cuando se tomaren con infraccion de lo dispuasteste capitulo; y

¢) Cuando fueren incompatibles con la naturalezdadsociedad andnima, o violaren
disposiciones dictadas para la proteccion de losedores de la sociedad o en atencion al

interés publico®

% Sentencia 275-2007 del Tribunal Segundo Civil Seccién | de San José.

ot Cddigo de Comercio, Articulo 180.
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“Los socios podran también pedir la nulidad dedogerdos no comprendidos en el articulo

176, llenando los siguientes requisitos:

a) Que la demanda sefiale la clausula de la escstwial 0 el precepto legal infringido y en

gué consiste la violacion;

b) Que el socio o los socios demandantes no hayacurrido a la asamblea o hayan dado

su voto en contra de la resolucion; y

c) Que la demanda se presente dentro del mes riguge la fecha de clausura de la

asamblea®

Los anteriores articulos fijan claramente cuando docios estan autorizados a solicitar una
nulidad. Debemos recordar que ningun derecho pederes ilimitados sobre otros, y este caso
no es la excepciéon, ya que, para solicitar la adlide tienen que dar las circunstancias y
requisitos expuestos anteriormente para considegaimente la posibilidad de anular una
asamblea o acuerdo tomado en la misma. Basados$ amtegior concepto, el derecho para
solicitar la nulidad por parte del socio tiene Uazp de prescripcion, el cual es de un afio
contado desde la fecha en que se adopt6 el acaatdsu inscripcion en el Registro Mercantil,
si esta inscripcién fuere necesaria para la asanldebre esto, el Tribunal Segundo Civil

Seccion Segunda en su resolucién numero 59 defébdero del 2001 explico:

"En este proceso se pretende que se declare @Fadulie varios acuerdos tomados en dos

asambleas de socios, nulidad que encaja dentrosdsupuestos que establece el articulo

% Cdédigo de Comercio. Articulo 176.

3 Cddigo de Comercio. Articulo 178.
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176 del Codigo de Comercio. La accion para reclassarnulidad esta sujeta a un plazo de
prescripcion de un afo, segun lo estipulado emntiudo 177 del mismo cuerpo legal, el
cual comienza a correr a partir de la fecha ensguemo el acuerdo o de su inscripcion en
el Registro Mercantil, en los casos en que la ipsidn sea necesaria. Ese es un plazo de
prescripcion, como quedd establecido en la resmbudictada por el a- quo y no de
caducidad como lo interpreta la recurrente. Al Iresda excepcion previa de prescripcion,
el sefor juez aplicé los mencionados articulos ncleyd que el plazo prescriptivo fue
interrumpido. La parte demandada se conform¢ carresolucion puesto que no apeld de
lo resuelto con respecto a dicha excepcion prevéa.sociedad accionada opuso esas
excepciones bajo un mismo fundamento utilizandbaarérminos como sindénimos y asi
se indicd en la resolucidon que se examina. Sin egobgor medio del presente recurso
pretende que se modifigue lo resuelto con respecta caducidad, lo cual resulta
improcedente porque la pretensién que aqui setdisstia sujeta a un plazo de prescripcion
y no de caducidad. La norma del articulo 177 dali@bde Comercio en forma expresa
establece que se trata de un plazo de prescrigeidmanera que no existe fundamento legal
alguno para interpretar que se trata de un plazzadecidad. La Sala Primera de la Corte,
en resolucion N ° 43 de las catorce horas cuaramatos del veintiocho de mayo de mil
novecientos noventa y siete, al resolver un casdasiestablecié que " queda claro que el
articulo ( se refiere al 177 del Codigo de Comerldajue establece es que transcurrido un
afo, contado desde la fecha en que se adopto @ldaca de su inscripcion en el Registro
Mercantil, si ésta fuere necesaria, se extingutaon y no el derecho, caracteristica ésta
propia de la prescripcion, no de la caducidad. eitislo de las palabras, en el proceso de

interpretacion judicial, le corresponde cumplir diosiciones: constituye el punto de partida
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de la interpretacion y al mismo tiempo establecelireite para esta actividad. Una
interpretacion que no quepa dentro del campo deideeposible de las palabras, ya no es
interpretacion, sino una transformacion del sentidda ley, que implicaria el ejercicio de
poderes legislativos por parte del Juez, que olaidenno posee. No podemos interpretar,
en el caso concreto, que el plazo contenido erntiglubb 177 es de caducidad y no de
prescripcion, y definir que el legislador quiso idécaducara™ en vez de "prescribird"”, por
cuanto del andlisis del texto en su conjunto, Seranque lo que quiso el legislador normar
fue el ejercicio de la accidén y no el derecho paopnte...En virtud de que los efectos de la
caducidad extinguen no solo la accién, sino el adereimplicado, por interpretacion
comparativa no puede una prescripcion convertesecaducidad, pues la gravedad de los

efectos de ésta obliga a una interpretacion résait™
ORGANO DE ADMINISTRACION
Definicion
Es un organo permanente de la sociedad andnimadespémsable para el correcto
funcionamiento de la sociedad, sin él seria impesjbe la sociedad andnima realizara acciones
externas o interactuar con terceras personasOkg@o es diferente del érgano de deliberacion,

a saber las asambleas de accionistas, ya que @gamo permanente y las asambleas son un

organo temporal que se constituye cuando los asté@nse reiinen cumpliendo con todos los

requisitos legales.

Este 6rgano permanente estéd ligado a las necesididéa persona juridica que encarna la

sociedad andnima con el fin de interactuar conetes; por medio de manifestaciones del

** Tribunal Segundo Civil Seccidn Segunda. Resolucion nimero 59 del 8 de febrero del 2001.
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organo de administracion, que son vinculantes lpasaciedad. Es el medio por el cual se llevan
a cabo las operaciones de la sociedad que fue arpad los socios, que requieren
obligatoriamente de la administracion para realitatas las actividades de comercio que

acordaron realizar al momento de la constitucioesle figura societaria.

Nuestra legislacion crea al 6rgano de administrac@mo una figura indispensable, sin ella, no
puede existir una sociedad anénima, ya que se faesia los medios para interactuar con
terceras personas ajenas a la sociedad. Cualgo@edad andnima necesita un Organo
administrativo de caracter permanente que se odapsu gestién y administraci®hEs un
organo que a todas luces es completamente necpsagida sociedad puesto que es a traves de
él que se logra manifestar en el mundo juridicéagmpar la voluntad de los accionistas en actos

concretos dirigidos ante terceros.
Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica de la administracion ha sidtada por la doctrina y se han expuesto dos
conceptos diferentes para definir su naturalezdiga, por lo que, es necesario sefalar las dos

posiciones y sus criticas.

La posicion clasica considera a los encargados @elrninistracion como simples mandatarios
con derechos y obligaciones de modo que les sacahbfds las reglas civiles que se derivan de
los contratos. Esto porque se considera a la smtiadonima como un contrato que funciona
como una organizacién democratica. Los socios atamttes aportan bienes y crean una persona
juridica y solo a ellos compete decidir sobre lalifrcacion del contrato de sociedad y sobre la

administracion.

% Garrigues, Joaquin (1971). Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Madrid. P. 17.
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1)

2)

3)

b)

Las criticas que se le hacen a esta concepcion son:

Se dice que esa posicion no explica la modificaci@iministracion de la sociedad mediante la
concurrencia de una mayoria de votos. La aplicaesgiricta del principio de la unanimidad, es

inoperante en este tipo de sociedades en queipantj@or lo general, gran cantidad de socios.

La participacion de las partes contratantes eggde para la existencia del contrato de mandato.
Los administradores no son parte en el contratsod@&dad pues su creacion es imperativa de

ley en el instante mismo del nacimiento a la vidé&jca de la nueva sociedad.

Ademas, es indispensable que en todo contrato ddat@ la libertad del poderdante de otorgar
o no el contrato. Esta posibilidad como quedd y@alien el comentario anterior, tampoco

existe en el caso de los administradores, puesisiercia es de rigor.

La posicion moderna explica la naturaleza juridilea los administradores, no mediante el
contrato de mandato sino mas bien por el conceptarddrgano legal que es un aporte del

derecho publico al privado.

Se considera a la sociedad an6nima como un orgargsm Organos legales que poseen una
jerarquia entre si. Los 6rganos lo constituyengrers fisicas que se encuentran autorizados por
la ley para expresar la voluntad colectiva, dewggcesa voluntad, de representar la persona
juridica ante terceras personas o de realizar ciotugs para conseguir los fines de la sociedad.

Felipe de Sola Cafizares expone el siguiente comcep

“Por otra parte, el desarrollo de la sociedad anédninoderna lleva consigo una evolucion
de la naturaleza juridica de los administradorestgandran un caracter mas de funcionario

gue de mandatarios, que seran érganos, sin debegdei poderes, pues tienen poderes
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propios, siendo pues 6érganos, legales de la satigda que antes era un mandato se ha ido
transformando en una funcion social, bajo la vigila del Estado, guardian del interés

publico.”®

En términos generales la sociedad andnima poseestnectura Gnica en el derecho societario.
Gracias a la estructuracion de la misma en 6rgaeqauede decir que la sociedad andénima no

solo posee elementos del derecho privado, sinoi¢anettementos del derecho publico.

La nocion de 6rgano que aporta el derecho publicGordito privado constituye un aporte de

grandes proporciones a la figura de la sociedadiar@ porque logra definir su esquema de
accion y da libertad a los administradores paréizezala toma de decisiones necesaria para
expresar afuera del seno de la sociedad anéniwaldatad de la misma. Los administradores
constituyen el organo permanente al cual estd admfla conduccion de la sociedad, son los

dirigentes de la sociedad, lo cuales son nombradosl| érgano deliberativo.

La legislacion y la practica otorgan a la sociedadnima una organizacion Unica, compuesta de
un grupo de organos, los cuales poseen individudbngus propias competencias y funciones

para la consecucion de la actividad en comun pguégalos socios crearon la sociedad.

Cuando el Consejo de Administracion realiza un ,ae$ola sociedad misma la que actia por

medio de los administradores, como sefala OliRardriguez:

“El acto de los administradores no es un acto praolgi la sociedad a la cual va referido,

sino que es un acto de la sociedad misma, porgquadministradores, son una parte de la

% De Sold Cafiizares, Felipe (1963). Derecho Comercial Comparado. Editorial Montaner y Simén S.A. Barcelona,
Espaia. P. 400.
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sociedad, aquella a que, en la organizaciéon del eotresponde el desarrollo en lo interno

y en lo externo, de la voluntad necesaria paratlzaaién de los intereses sociales.”
Otra manera de expresar esta idea nos la da Rddelfmera al exponer:

“Los administradores forman parte de la sociedanhiama, por su intermedio se expresa la
voluntad de la persona moral, como por la bocaxgeesa la voluntad de la persona

fisica.™®

La presente analogia aclara que la representa@énignes de la sociedad anénima se canalizan
a través de su representante legal, el cual, d#barassegun la voluntad social, es el responsable
de proceder acorde con lo decidido por la asami#eaccionistas y dirigir a la sociedad a la

consecucion de la finalidad por la cual fue fundada
En cuanto a esta estructura de la sociedad an&@arpaede decir que,

“La posicion del 6rgano con respecto a la persaridiga es monista, y hay un acto de ésta
cuando aquel obra, porque no obra como persongalfigparte, como ser distinto

independiente (lo mismo que el hombre actla adrdeésus brazos, por ejemplo y no éstos
con vida propia). La posicion del representantatéreal representado es dualista, cuando
obra hay un acto de éste, aunque sea un acto guaéf porque obra como persona fisica

aparte, aunque por cuenta y en nombre de tra.”

o Rodriguez, Oliviera (1973). Responsabilidad Civil de los administradores de Sociedades Andnimas. Editorial
Letras. Montevideo. P.58.

% Mezzera Alvarez, Rodolfo (1972). Curso de Derecho Comercial. Editorial Porria. Montevideo. P. 279.

% Albadalejo, (1960). Instituciones de Derecho Civil, Barcelona. P. 202.
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En definitiva, la sociedad anénima se orienta egstras dias por una organizacion mas elastica
de sus organos de administracion. En la actualetadnayor o menor medida la sociedad
anonima ha adoptado estructuras de administracddiled la vigilancia, el control y ciertas
actuaciones importantes se confian a su organgpeitsonal y las decisiones ordinarias estan a
cargo de 6rganos unipersonales o colegiados deidaduproporciones. Esto con el fin de hacer
mas dinamica la administracion y mejorar el tiendlgorespuesta a los problemas cotidianos.
Todo esto se puede realizar por enfocar la admaeish de la sociedad como un 6rgano y no

como un contrato de mandato.

Estructura del 6rgano de administraciéon

El de administracion es considerado legalmente aom@gano necesario, se destaca por poseer
una estructura basada en la teoria del 6rgano,tperoién posee un consejo de administracion
gue se conforma con la asistencia de todos losragtnaidores que se establece el pacto social,
siempre tienen que ser mas de tres personas sepasidion legal, para decidir sobre temas de
administracion de la sociedad. Por lo tanto, calaeeh la diferenciacion entre los
administradores como sujetos individuales con fadek y competencias especificas y limitadas
(con la excepcion del presidente del consejo, guexplicard mas adelante) y las facultades de
los mismos sujetos, pero ya no actuando como ashradores individuales sino como parte del
Consejo de Administracion. Una vez que conformaa este, las decisiones son colegiadas y no
dependen de la voluntad de un solo administradog que tienen que decidirse todo por

mayoria de votos dentro del Consejo.

Se debe hacer otra diferenciacién en el sentidguiela ejecucion de todas las decisiones

administrativas es llevada a cabo por los admadsires en su calidad individual, el Consejo de
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d.

Administracion se dedica a decidir como abordartama en especifico, pero no ejecuta las
acciones necesarias para la realizacion de lasioees, esa parte le corresponde a los
administradores individualmente considerados, loales deben acatar lo ordenado por el
Consejo de Administracion o por la Asamblea de éwisitas, dandole preferencia a esta ultima

por ser el érgano supremo de la sociedad.

La sociedad andnima posee un 6rgano de adminitréleixible que puede modificarse, siempre

y cuando respete las disposiciones de ley, pararagganizar la sociedad de la manera mas
eficiente posible, segun las caracteristicas psopiel negocio. Es por eso que la sociedad
siempre debe contar con un consejo de administrapié posea por lo menos tres miembros,
debiendo ser Presidente, Secretario y Tesoreranselgarticulo 181 del Cédigo de Comercio,

pero aparte de esto, puede nombrar los adminisgadque desee y los consejos de
administracion especificos que desee. Esta caistatarlogra proporcionar una respuesta a las
demandas particulares de las empresas modernasegestan una organizacion administrativa

compleja para poder funcionar.

Administradores

Los administradores tienen que ser mas de tressdigposicion legal, y poseen facultades y
competencias que le otorga la ley y el pacto socah la diferencia que el presidente del
consejo goza de las mas amplias facultades allsatneinistrador supremo de la sociedad
anonima, es el representante de la misma por exialeLos administradores pueden actuar
individualmente y el poder de administracion cqroesle a cada uno, bajo las limitaciones del
pacto social. Cualquier administrador por si ssilo,la participacién de los demas, puede llevar

a cabo cualquier actuacion referida a la admirtgsgiray representacion de la sociedad. Es logico
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gue asi sea, ya que esto es precisamente lo qaeerara el modo de actuar solidariamente a los
administradores. Sin embargo, esta forma de adwapuede crear contradicciones entre los

administradores si no logran coordinar sus actanasidajo un mismo esquema de actuacion.

La falta de previsiones legales o reglamentarias dgn solucién a este riesgo, hace necesaria
una regulacién estatutaria que establezca los wpmstmecanismos que eviten y en su caso
resuelvan esta situacion. Es por eso que el pactal £s el indicado para cubrir este riesgo de la

sociedad, al darles tanta libertad legal a los agtnadores. Sobre esto Velasco expresa:

“A falta de clausula estatutaria, el derecho desap@n del administrador solidario deriva
del deber de administrar con la diligencia de utkeonado empresario y su consiguiente

responsabilidad?*°

Los administradores, ante la posibilidad de que atiministrador ponga en peligro a la sociedad
con su actuar, pueden ejercer su derecho de oposaite las decisiones tomadas por el

administrador que pone en riesgo a la sociedad.

La relacion que une a los administradores con tedad andénima es un vinculo negocial
producto del nombramiento que hace la socieda@diainistrador y la posterior aceptacion de
aquel para ejercer el cargo. La tarea fundamemtdbsl administradores nombrados es la de
manejar los negocios sociales y plasmar la voludwada sociedad en la vida juridica. Ellos
determinan la voluntad que debe valer como volud&ath sociedad, en todos los asuntos que ya
estén previamente fijados por la ley o por lostesia para otorgarselos como competencia

exclusiva de la asamblea de accionistas. Asimisesocorresponde ejecutar la voluntad social

190 yelazco Alonso, Angel (1969). La Ley de Sociedades Anénimas, anotaciones, concordancias. Derecho Reunidas.

Barcelona, Espafia. P. 362.
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para ser exteriorizada por ellos mismos, como témbvigilar y regular el general

funcionamiento de los libros y escrituras contables

El poder deliberativo, sea de administracion o eg@sibn de los administradores, es el poder de
gestion. El poder de representacion es el podenatefestar externamente, frente a terceros, la
voluntad social. La ley le atribuye el poder detigesal 6rgano administrativo, si ese 6rgano esta
compuesto como por una pluralidad de miembros, pesker le va a corresponder a todos
colegiadamente como se define en el articulo 181Cdeligo de Comercio. ElI poder de

representacion en nuestro pais se le confiereesidante del consejo de administracion, asi
como a los demas consejeros que se determinenpattel social, en las facultades que ahi se

les asignen. Como cita el profesor Gaston Certad:

“El poder de gestion de los administradores congeetodo acto incluido dentro de ese
objeto social. Los administradores al exteriorizavoluntad social han de estar dotados de
la capacidad necesaria para desarrollar tal cometiel mismo modo resulta natural que
dicha capacidad tenga un campo determinado derdisaonstituido por el objeto social o

la empresa a ejercef®

De esta manera, es correcto decir que el poderudglic actos de gestion y los actos de

organizacion de la empresa sélo se encuentra imjar el pacto social. Como sefiala Certad:

191 certad Maroto, Gastén (1992). La administracién de la sociedad andnima. Revista de Ciencias Juridicas. Costa

Rica. P. 14.
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“el objeto social constituye, el limite y determil@aextension tanto del poder de gestion

como del poder de representacion de los adminisead

Asimismo, los administradores tienen la funcién amstituir el 6rgano ejecutivo de las

decisiones del consejo de administracion y adereésrt a su cargo la gestion de la actividad
social. Pueden realizar todas las operaciones queneen el objeto de la sociedad. Bajo esa
idea, sus potestades son amplisimas, salvo lagdimnes que se les impusieron por el pacto
constitutivo o por las modificaciones sucesivas rd&mo al reservar ciertas operaciones a la
decision colectiva del consejo de administracionngy de un solo administrador. Los

administradores no se limitan a deliberar denttccdesejo de administracion sino que ejecutan
o hacen ejecutar lo que han decidido, y en sudyestben respetar todos los limites y cumplir

todas las obligaciones que les impone la ley.

Las reuniones de los administradores son parte riange del érgano de administracion y

pueden ejercer competencias exclusivas en dictemérgomo dice Vivante:

“Los poderes directivos y de representacion deotaedad andnima, son confiados a los
administradores, ellos forman el 6rgano, si no ésndelicado, por lo menos el mas
duradero e interesante de la sociedad. Traducantes los planes que la asamblea general,
supremo organo social, dicta a grandes lineas;ceontos secretos y la capacidad de la
empresa que escapan a los socios; tiene contant@lcpersonal de la sociedad y con

terceros, que es un contacto precioso para la maaial*®,

192 certad Maroto, Gastén (1992). La administracién de la sociedad andnima. Revista de Ciencias Juridicas, Costa

Rica. P. 16.

1% vivante, Cesar (1932). Tratado de Derecho Mercantil. Editorial Reus. Madrid. P. 284.
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Los administradores poseen amplias facultades yetlas logra ejecutar las decisiones de la
sociedad y plasmar su voluntad en terceras persBoase esto cabe mencionar lo que Brunnetti

expone:

“Los administradores tienen la gestion de la adédi social y pueden realizar todas las
operaciones comprendidas en el objeto de la satiatksde este punto de vista tienen

poderes decisorios muy amplios, salvo los limitae ge les hayan puesto por el acto
constitutivo o por posteriores modificaciones dedmo, reservando ciertas operaciones a la
decision de la asamblea. Si no se establece nade@ynmas limite que el que se deriva del
objeto de la sociedad. Se comprende que los admathises no se limita a decidir, sino que

proceden, ademas, a la ejecucion o hacen ejecutprel han decidido y en su gestion han

de respetar todos los limites y cumplir todas Higaciones que les impone la 15"
1. Numero de Administradores

La ley de sociedades mercantiles de 1909 exigiatumero minimo de cinco miembros en el

consejo de administracion. El cual se era un nunegieesivo si se considera que nuestra
economia en ese momento historico de Costa Ricauenamente insipiente, lo que generaba
gue no se inscribieran tantas sociedades anonioesgoque el numero era muy alto para las
empresas que en realidad existian, ya que lo caermdimue las sociedades andnimas fueran
constituidas por menos de cinco socios, lo queahacily dificil montar un consejo de

administracion de cinco miembros. Esta condicigreesl que se fijo hacia que los consejos de

administracion de esas sociedades anénimas fueratitaidos no como una necesidad practica

1%% Brunetti, Antonio (1960). Tratado del Derecho de las Sociedades. Editorial Hispano-Americano. Argentina.
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sino mas bien como un formalismo legal, con lo cuakmalmente se nombraran 5

administradores, pero en la realidad, la mayorfeaactuaban en la sociedad anénima.

El actual Cdodigo de Comercio costarricense lognihksar dicha disposicion legal, ya que
disminuyd el numero de miembros obligatorio delsapa de administracion y le dio mayor

relevancia juridica al consejo de administracidiepacederle poderes de representacion.
Al respecto el articulo 181 de dicho cédigo dispendo pertinente:

“los negocios sociales seran administrados y diogipor el consejo que debera estar

formado al menos por tres miembros.*%

Dicha disposicidon se ajusta a la realidad econémécauestro pais y evita la carga econdémica
gue constituia la antigua disposicion de la LeySteiedad Mercantiles. Esto porque las
sociedades anonimas de nuestro pais tienen quensaminadas conforme a la economia
costarricense, la cual ha crecido en el tiempo) peres tan fuerte como para justificar cinco
puestos obligatorios en el consejo de administradtdque hace sabia la decisién de exigir sélo

tres miembros en dicho consejo.
Caracteristicas del cargo de administrador

El articulo 183 del Codigo de Comercio expone Emcteristicas del administrador las cuales

definen el cargo como personal y revocable.

Es personal en el sentido de que el cargo de @ns#gbe ser desempefiado personalmente y no

por medio de representante. La confianza que losrastas depositan en el consejero para el

195 Articulo 181. Cddigo de Comercio. P. 454.
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desempefio del cargo obliga a éste a prestar stsiggpersonalmente, sin inmiscuir a terceras

personas en el correcto funcionamiento del mismo.

Es revocable, correspondiéndole a la asambleadenétas la facultad de revocaciéon, que no
necesita fundamentar el acuerdo en motivos justexpresar la causa, esto puesto que es un
cargo de confianza y limitar la remocion al hecleoqdie exista una causa justa seria atentar
contra la voluntad del 6rgano deliberativo, pueasgte la confianza no se puede medir como
causa justa o no. La revocabilidad del cargo esrden legal y no puede ser limitado por los

estatutos. Cualquier clausula en ese sentido iteyé.

Nombramiento de los administradores

El 6rgano competente para hacer el nombramientdosleconsejeros es la asamblea de
accionistas, segun lo determina el articulo 1555deligo de Comercio. También, el articulo 185
del Codigo de Comercio dispone que la escriturgabeenalara la forma en que se llenaran las
vacantes temporales o definitivas de los consegjgreisno, deberéa convocarse inmediatamente a
una asamblea para realizar dichos hombramientas.aAfien, cabe recalcar que el articulo 185
del Codigo de Comercio lo que hace es disponer dtenar los cupos, y no como nombrarlos.

Cabe citar lo pertinente de ambos articulos pasamgjor comprension:

“Articulo 155.-

Se celebrara una asamblea ordinaria por lo menavem al afio, dentro de los tres meses
siguientes a la clausura del ejercicio econémiaogual debera ocuparse, ademas de los

asuntos incluidos en el orden del dia, de los sigas:

()
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c) En su caso, nombrar o revocar el nombramientdodeadministradores y de los

funcionarios que ejerzan vigilancia; y

(”-)n 106

“Articulo 185.-

La escritura social sefalara la forma en que saién las vacantes temporales o definitivas

de los consejeros. En su defecto debera convoicenggliatamente a asamblea general.

Los consejeros seran nombrados por un plazo fig spiialara la escritura, la cual podra

ademaés disponer el nombramiento de consejerosmsepl&’’

Cabe destacar que aunque el articulo anterior lestalmue se nombraran, modificaran o
removeran los administradores en las asambleasajenerdinarias, esto no significa que es
sblo en este tipo de asambleas que puede realidetses nombramientos, modificaciones y
remociones. Las asambleas extraordinarias tamhiédenm utilizarse para dicho fin, siempre y

cuando cumplan con lo dispuesto por el pacto dotisb y la ley.
Consejo de Administracion

El consejo de administracion debe su existencia ianposibilidad material de que el 6rgano
deliberativo se encuentre en ejercicio en todo nrmbop&lado que por su naturaleza es un érgano
temporal, por lo que era necesario crear un orgarcadministre a la sociedad todo el tiempo.

El consejo de administracion debe su creacion kadmocion, el cual es un 6rgano colegiado

106 Cdédigo de Comercio. Articulo 155.

107 Cddigo de Comercio. Articulo 185.
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para realizar la representacion y administraciotadmciedad en todo momento, subordinado al

organo deliberativo, a saber las asambleas derasizs.

El 6rgano de administracién se compone por un ¢ortke administracion o junta directiva, el

cual como hemos dicho es permanente y debe estaado por un minimo de tres miembros. Es
a ellos los que les corresponde la administracid@irgccion de los negocios sociales. Es por
imperativo legal que el consejo tiene que estafatorado por tres miembros, segun el articulo

181 del Codigo de Comercio que versa:

“Los negocios sociales seran administrados y diogjipor un consejo de administracion o
una junta directiva, que debera estar formada pominimo de tres miembros, quienes

podréan ser 0 no socios y ostentar las calidadgsedédente, secretario y tesorero.

Salvo norma contraria en los estatutos, en la i@lecde consejeros, los accionistas

ejerceran su voto por el sistema de voto acumuolaési:

a) Cada accionista tendra un minimo de votos iguglue resulte de multiplicar los votos

gue normalmente le hubiesen correspondido, paiirakeno de consejeros por elegirse.

b) Cada accionista podra distribuir o acumulangiss en un niumero de candidatos igual o

inferior al nimero de vacantes por cubrir, en fafw que juzgue conveniente.
c) El resultado de la votacion se computara pasqre.

El Consejo no podra renovarse parcial ni escalad@nsi de esta manera se impide el

ejercicio del voto acumulativd®

108 Cddigo de Comercio. Articulo 181.
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1)

2)

Dicha normativa es la que fija la organizacion @eglano de administracion que sera por medio
de un consejo de administracion, el cual se puefleidcomo el 6rgano colegiado, necesario y
permanente, cuyos miembros son de nombramientédiawi por la asamblea de accionistas y
cuya funcion es realizar todos los actos de adtragi®n, direccion y representacion, judicial y

extrajudicial, ante terceros a la sociedad por mede su presidente y los consejeros
determinados en el pacto social. Ademas la respdiasal es solidaria por las infracciones a los

derechos que les impone la ley y el pacto constitute la sociedad.

Si analizamos el articulo citado anteriormente pumteestablecer las siguientes caracteristicas

del consejo de administracion que tutela la ley.

Es un d6rgano colegiado. Es un 6rgano porque tigneidnes propias por ley que le son de
administracion, direccion y representacion y eggialdo porque esta compuesto por mas de una

persona fisica.

Necesario. La existencia del Consejo de Adminigirao Junta Directiva es imperativa por la
ley pues de no ser asi, la sociedad se veriaamgpbsibilidad de realizar el objeto para el que

los socios la crearon. Sin este 6rgano la sociedambdria realizar actividades de comercio.

Sobre este punto cabe recalcar lo que Antonio Extinexpuso:

“La existencia del 6rgano de administracion esspeinsable para el funcionamiento de la
sociedad por lo que la asamblea no puede sustaéasebligacion que la ley le ha sefialado

de proveer al nombramiento correspondiente, sinpcometer la existencia misma de la
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3)

4)

5)

6)

7)

sociedad. En efecto, la falta de administradore® @ola sociedad en la imposibilidad de

conseguir el propio objeto y puede, en consecuaeciaausa de disolucidfi®

Permanente. Las reuniones de las asambleas deniatasose hacen en las oportunidades
sefialadas por la Ley o en el pacto social, en agriebfuncién directiva de la administracion es

permanente y no puede sufrir interrupciones eiemigo.

De nombramiento periédico. El cargo de consejeradesempefia por periodos fijos cuya
duracion debe ser fijada en la escritura socidb Bkimo segun el segundo parrafo del articulo

185 del Codigo de Comercio.

Su funcidn es realizar todos los actos de admadigtn y direccion. El consejo, como 6rgano de
la sociedad, debe realizar todos los actos querssgsarios para lograr completar el objeto para
el que fue creada la sociedad. Dichos actos nositaceestar autorizados por la asamblea de

accionistas que puede limitar su accion Unicameeidiante los acuerdos debidamente tomados.

Debe representar judicial y extrajudicialmente dateeras personas a la sociedad. La asamblea
de accionistas y el consejo de administracion soinoa érganos de voluntad, pero este érgano

se diferencia en que la voluntad se externaliza.

Debe asumir responsabilidades de forma solidailin#ada por las infracciones a los deberes
gue imponen la ley y el pacto constitutivo. La mesgabilidad de los consejeros deriva de la

obligacién de administrar de conformidad con layl&} acto constitutivo.

109 Brunetti, Antonio (1960). Tratado del Derecho de las Sociedades. Editorial Hispano-Americana. Buenos Aires,

Argentina. P. 455.
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En otras palabras, es un 6rgano permanente qoigtajectos para lograr realizar exitosamente
la gestion y representacion de la sociedad. Es rgandé subordinado a la Asamblea de
Accionistas, 6rgano supremo por excelencia, aunguérgano administrativo posee también
competencias unicas. En la practica, las sociedgtsdes por lo general otorgan poderes
mayores al 6rgano de administracion que al orgaglatativo dada la gran cantidad de
miembros y lo dificil de unificar criterios con tas socios. Por lo que, es el organo
administrativo el que termina decidiendo la mayaté@ las cuestiones societarias, excepto

aguellas que debe decidir el 6rgano administratagnin la ley y el pacto social.

El consejo de administracion, esta dirigido poprelsidente de la junta, y en su defecto, si éste
no ha sido escogido por la junta, entonces pouelej consejo de administracion designe. Las
facultades de administrar cuando este oOrgano estatiwido por los administradores le

corresponde al consejo y no a los administradardsrena individual.

Actuacion del Consejo

El consejo de administracidbn, como organo colegigde es, debe tomar los acuerdos por
mayoria. Deben estar presentes por lo menos lal rdgasus miembros y, para la validez del

acuerdo, se necesita el voto favorable de los preseEn caso de empate, decide quien se
encuentra en el cargo de presidente del consegopgsee doble voto en caso de empate; dicha

potestad se encuentra en el Codigo de Comercidigee

“Salvo pacto en contrario, sera presidente delejons consejero primeramente nombrado

y, en defecto de éste, presidira las sesionesedieggsiga en el orden de la designacion.

Para que el consejo de administracién funcionelegyste deberan estar presentes por lo
menos la mitad de sus miembros, y sus resolucesr@s validas cuando sean tomadas por
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la mayoria de los presentes. En caso de empa&n qutlle como presidente del consejo

decidira con doble voto.

La escritura social o los estatutos determinaraforiama de convocatoria del consejo, el
lugar de reunion, la forma en que se llevaran lessa y demas detalles sobre el

funcionamiento del consejo.

Las irregularidades en el funcionamiento del cansep perjudicardn a terceros de buena

fe, sin perjuicio de la responsabilidad de los eferss ante la sociedadf-®

Dicha potestad la ostenta solamente el presideeseuno de los muchos poderes exclusivos que

la ley y el pacto social le otorga al ser el ppatiadministrador de la sociedad andnima.

Asimismo, el anterior articulo fija que si en ekfmsocial no se ha determinado quien es el
presidente del consejo de administracion, ser@elsg@ nombre primero en el pacto constitutivo,

y si no, quien le siga en el orden de designacion.

La forma de convocatoria de las reuniones del gonsélugar de reunién, forma de llevar las
actas, y demas cosas sobre el funcionamiento deskfm quedan a la libertad de los socios
fundadores de regularlos en la forma que mejorideren, pero, deben ser determinadas

obligatoriamente en el pacto social.
Representacion de la sociedad anonima

Las facultades de representacion se pueden confieloido a que el consejo de administracion

esta compuesto por varios miembros que pueden mplasegpresentacion, pero eso no hace que

1o Cddigo de Comercio. Articulo 184.
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el consejo de administraciébn posea la represemtad®dla sociedad por lo que es necesario

separar las funciones administrativas de las furesi@e representacion.

Ambas funciones se logran distinguir debido a stisidades diferentes. La administracién, por
un lado, significa actividad interna en la formidacde la voluntad y en la adopcién de los
acuerdos sin que tenga efectos ante terceros pk@sentacion, en cambio, equivale al uso de la
personalidad de la sociedad, es la posibilidad glgeien actie creando, modificando o
extinguiendo relaciones juridicas cuyos efectosctafe a la sociedad que estd siendo
representada por la persona juridica que actia eorabre y estd debidamente autorizada para

tal efecto.

No todos los administradores son representantés steciedad ante los ojos de terceros, ya que,
dicha facultad puede corresponder a uno o variosrastradores segun lo determine la ley o el

pacto social. Ahora, es el articulo 182 del Codig@Comercio que sefiala:

“La representacion judicial y extrajudicial de laceedad correspondera al presidente del
consejo de administracion, asi como a los consejgue se determinen en la escritura

social, quienes tendran las facultades que aléissasignen®*

Por lo tanto, legalmente la representacion judici@ktrajudicial recae, sin significar esto que no
puedan realizarla mas administradores, en el petddel consejo, sin posibilidad alguna de
remover dichas facultades de éste. Las facultaddesdrepresentantes de la sociedad anénima
no se encuentran preestablecidas por ley, sinosquamplitud debe ser determinada en la

escritura social.

1 Cddigo de Comercio. Articulo 182.
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El representante puede realizar todos los actopr@ndidos en el objeto de la sociedad salvo las
limitaciones resultantes del acto constitutivo. nrAismo, la sociedad serd responsable ante
terceros de los actos realizados por los admidistes dentro de los limites del objeto social y

de los poderes de representacion que tienen atoblns administradores.

El propio consejo de administracion o los reprem@es permanentes de la sociedad, pueden, si
sus propias facultades se lo permiten, nombraridunados para atender los negocios de la
sociedad o sélo determinados aspectos de la missadacultades que se les puedan dar a estos
nuevos funcionarios estaran regidas por el paat@lste la sociedad anonima. En la estructura
jerarquica de la administracion estos funcionagstsin en un plano de subordinacion al consejo
de administracion que por ley, le corresponde facdion y administracion de los negocios

sociales. Esto segun el articulo 187 del CodigGalmercio:

“El consejo de administracidn, o quienes ejerzarpaesentacion social, podran, dentro de
sus respectivas facultades, nombrar funcionamss tomo gerentes, apoderados, agentes o
representantes, con las denominaciones que seeastitlecuadas, para atender los negocios

de la sociedad o aspectos especiales de éstosppdtén ser 0 no accionistas.

Los funcionarios mencionados en el parrafo antéeiodran las atribuciones que les fijen la

escritura social, los estatutos, los reglamentes$ respectivo acuerdo de nombramierits.”

h. Facultades del Presidente

El presidente del consejo de administracion deoliedad anénima es el personero de la

sociedad, a él le corresponde legalmente la repeesén judicial y extrajudicial de la sociedad.

112 Articulo 187. Cddigo de Comercio.
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Posee poderes generalisimos sin limite de suma ohésma, para poder lograr representar a la
sociedad de una manera eficaz ante terceras pergal®ejecutar los acuerdos tomados por el
consejo de administracion y por la asamblea deaistas. No existe ningun otro administrador
en la sociedad anonima con las mismas facultadesekdente, su cargo es unico, por lo que es
importante establecer que sus facultades de aptdgeneralisimo sin limite de suma no se
pueden limitar. Cualquier pacto social que tiendiandar los poderes del presidente se tomaran

como nulos.

Las facultades del presidente deben ser siempnagpkn mas limitaciones que las previstas por
la ley. La razdn de esta afirmacion es que el peese es el representante por excelencia de la
sociedad, y no es concebible que la persona jar&hté limitada en su accionar y es a través del
presidente que la sociedad logra realizar accianés terceras personas. Una simple analogia
sirve para entender el punto, es como darle lariaatdon a una persona que realice una

actividad manual, pero se le tienen atadas las spdma@ue genera que no se puede realizar con
éxito la actividad. Pues es la misma nocion copresidente de la sociedad andnima, si a él le
corresponde la representacion plena de la sociedag le puede limitar su poder de actuacion

ya que atentaria con la representacion misma stecladad.

Es mas, el mismo Cddigo de Comercio le proporciasafacultades arriba mencionadas al

exponer:

“La representacion judicial y extrajudicial de lacedad correspondera al presidente del
consejo de administraciéon, asi como a los consejgue se determinen en la escritura

social, quienes tendran las facultades que alissasignen’*®

s Cdédigo de Comercio. Articulo 182.

137



Debe entenderse de una manera inequivoca quedalsaties del presidente no pueden ser
sujetas por el pacto social, sélo la ley misma pueditarlas, puesto que es la ley la que le

provee sus atribuciones, lo que es lo mismo, rmdean pensar entonces que si la ley de otorga
facultades ilimitadas para representar a la sodieskalimiten las mismas en el pacto social que

se encuentra jerarquicamente por debajo de l&$#pgcificamente del Cédigo de Comercio.

Los tribunales de justicia han sido enfaticos estatmr que las facultades del presidente no
pueden ser limitadas, excepto por las limitacidegales de dichas facultades. Es por esto que el
Tribunal Segundo Civil de Mayor Cuantia de San Jos#iz0 toda la teoria del érgano y el

presidente como parte esencial de la sociedad rmadni

“Conforme a la teoria del érgano es Unicamenteresigente de una sociedad quien la
puede representar validamente, tanto judicial camwtrajudicialmente, porque de lo
contrario se podria dar el absurdo, como ha ocuetdeste caso, que el presidente presente
una demanda y el vicepresidente con posterioriédmisth 0 bien renuncie al derecho, lo
cual podria generar inclusive un perjuicio a laiesed, porque renunciar al derecho que
una sociedad pretende hacer valer al interponedemeanda, sin indicar siquiera una razén
gue motive la toma de esa decision, proviniendo gestion del vicepresidente de la
sociedad, quien como tal y segun ya se indico nirgano de la misma, no es una gestion
gue él pueda realizar validamente y por lo tantesté legitimado para hacerla.- El 6rgano
presidente representa la voluntad de la sociedadpor medio de él que la persona juridica
obra directamente y por cuenta y en nombre propis]o que su funcién no es la de un
representante pues: “...mientras entre representargpresentado hay separacion, porque
cada uno de ellos tiene una propia voluntad y aumda, entre el érgano y la persona

juridica a la que éste pertenece hay compenetralil@ERTAD MAROTO GASTON. El
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organo representativo en la sociedad anénima. Relistitia Afio 19, N° 217-218 Pagina
25).- En lo que se refiere al 6rgano gestor dedagedades anonimas el citado autor sefiala:
“...El organo gestor esta desarrollado en nuestidigd Mercantil en la Seccion VI del
Capitulo dedicado a las sociedades anonimas eitué Tdel Libro I, bajo el nombre “de la
administracion y de la representacion de la sodiedesi, cuando en el articulo 181 se dice
gue “los negocios sociales seran administradosigidids por un consejo de administracion
0 una junta directiva...”debe entenderse que rmdsgislador le confiere a ese 6rgano
social el denominado poder de gestion. Mientrascgaedo en el articulo 182 se afirma que
“la representacion judicial y extrajudicial de lacedad correspondera al presidente del
consejo de administracion...”, debemos entendemgestro legislador le otorga a ese otro
organo social, a ese integrante del 6rgano gdattggitimacion o poder representativo. Y
ese poder o legitimacidn representativa es ilimitpdrque asi la quiso el legislador y
porque se trata siempre de un poder mercantil,&d amplio, un poder suficiente para
realizar todos los actos necesarios para logmijeto social... nuestro legislador ha querido
gue en el presidente del Consejo se concentranpaamo tiempo y durante el ejercicio del
cargo, el poder de gestién (que le viene como nmiendel érgano gestor) y el poder
representativo (que le viene por voluntad legigdapor ser el presidente de la sociedad)...
Con vista a lo dicho, debe concluirse que al watilinuestro legislador la palabra
representacion en el repetido ordinal 182 del Gddigg Comercio, no lo hizo en el sentido
del conocido instituto que lleva ese nombre...e¥rdde una institucion que trae origen de
la ley o del contrato de mandato, sino, muy pasogltrario, en el sentido de la institucion
orgénica que, por tradicion, de manera inapropli@ga ese nombre, esto es, la por algunos

llamada representacion organica o representacstitucional, si es que se quiere seguir
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insistiendo en el equivoco término “representacidn{CERTAD MAROTO GASTON.
Obra citada. Paginas 25 y 26). En este sentid@a ggdnunciado también la jurisprudencia
patria y la Sala Primera de la Corte Suprema dicilugn la Resolucion N° 000489-F-
2005, de las 9:30 horas del 13 de julio del 208pres0: “ ... I. Para una mejor comprension
de lo que se dira, es menester transcribir el uhnti@82 del Coédigo de Comercio: “La
representacion judicial y extrajudicial de la sdei@ corresponderd al presidente del consejo
de administracion, asi como a los consejeros qudetgrminen en la escritura social,
quienes tendran las facultades que alli se les@sigy Después de un nuevo analisis de ese
numeral, asi como de la doctrina cientifico juddrelacionada que lo informa, esta Sala
arriba a las siguientes conclusiones. Desde arspectiva literal, contrario a lo afirmado
por la recurrente, dicho canon resulta ambiguoudl por parte del legislador del signo de
puntuaciéon denominado “coma” para separar lasoh@asones que contempla, asi como del
pronombre “quienes”, permitirian, al menos, dosnmtetaciones: 1) que las dos primeras
oraciones estan intimamente ligadas entre si, posiguiente, la Ultima —“... quienes
tendran las facultades que alli se les asignese 'refiere tanto al presidente, cuanto a los
otros consejeros; Y, 2) que el referido pronomarestar en plural, Unicamente alude a la
segunda oracion, es decir, a los consejeros. gildelor, en la primera oracion, de manera
clara y sin limitacion alguna, le otorga la reprgaeion judicial y extrajudicial de la
sociedad al presidente del consejo de administra@égo, no seria racional que, en la
ultima frase se desdijera, otorgandole a los sdeigmsibilidad de limitarsela. La “ratio
leguis” del articulo en comentario, es que siengxista un representante de la sociedad
anonima que actue frente a terceros con poderagaitlos. Evidentemente, esto va en

beneficio de ellos, no tener que acudir al RegBtiblico a verificar si tiene 0 no poder para
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realizar determinado acto. Basta con que sea siderge de la empresa. Lo correcto, por
consiguiente, es la segunda tesis: interpretarlgyeimera frase es independiente de las
otras dos, y que, por ende, el pronombre “quiedegiamente se refiere a los consejeros.
Il. Por otro lado, el término “representacion” @ldo en la primera frase, podria hacer
pensar que el legislador costarricense plasméa eima en comentario, la “teoria de la
representacion”, lo cual, segun se analizara deideges equivoco. No resulta de interés
abarcar en esta resolucion toda la problematicasghee el tema se ha dado, sobre todo a
nivel doctrinal. Sin embargo, si es oportuno itgmmesente lo siguiente. De conformidad
con la doctrina, la verdadera y propia represefiaes la denominada directa, es decir,
cuando una persona actta en nombre y en el irderéga, manteniéndose dentro de limites
del poder conferido (la representacion indirectaterposicion gestora, consiste en actuar
s6lo por cuenta de otro, pero en nombre propio)taDenanera que los efectos del acto se
producen directa y exclusivamente en la esferdiparidel representado. Al representante
se le considera como una ayuda ocasional o temgelakepresentado. En consecuencia,
éste puede actuar directamente sin aquél. Nausdephablar de representacion, segun
afirma la doctrina, si no es posible identificaloa sujetos (ambos) de la relacion. Esto es
aplicable a las personas fisicas, mas no a ladijgas. Estas, como es sabido, no pueden
actuar por si solas. Diversas han sido las ®@sdozadas para explicar su naturaleza y
funcionamiento.  La doctrina iuis privatista confwranea, casi de manera unanime,
adopta la teoria del 6rgano, recogida del Derectblid®. De conformidad con esta
posicidn, la persona juridica, esta compuesta pands a través de los cuales actia y se
expresa. Se entienden por tales a las personasjpmsgde personas fisicas que, por

disposicion de la ley o del pacto social en ausedeiésta, estan autorizados a manifestar su
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voluntad y desarrollar la actividad del ente paradnsecucion de sus fines. De tal manera
qgue, en sus relaciones externas, quien obra esrtorma juridica. (...) No obstante lo
anterior, en materia de representacion, como sedrah el Considerando | de este fallo, el
articulo 182 del Cédigo de Comercio de Costa Rispathe que “La representacion judicial
y extrajudicial de la sociedad correspondera adigemte del consejo de administracion...”.
De conformidad con su tenor literal, se concluye qulegislador invisti6 como 6rgano
representativo de la sociedad andnima al presiddete consejo de administracion.
Consecuentemente, son cuatro, y no tres, los ¢sgaociales, a saber: 1) organo
deliberativo (asamblea de accionistas), 2) 6rgastog (consejo de administracion o junta
directiva), 3) érgano representativo (el presidelgtda sociedad) y, 4) 6rgano contralor o de
vigilancia (fiscal o fiscales). Cada uno tiene petencias propias establecidas en la ley.
Ninguno puede realizar actividades propias de ctrando sean legalmente estatuidos en la
eventualidad de que la ley no asigne determinadeidn, de conformidad con el articulo
152 péarrafo segundo ibidem, el competente paraarleva cabo es la Asamblea de
Accionistas, como érgano supremo. Corolario darterior es que el Unico 6rgano que
puede representar validamente a la sociedad tadicigl, cuanto extrajudicialmente, es el
presidente de la Junta Directiva. Cuando la perfisita actla en su caracter de presidente,
por lo tanto, debe entenderse que quien lo hada ssciedad. Por ello, el tercero que
contrata con él, o el que lo llama a juicio, o @tdi su confesion, no esta obligado a, de
previo, verificar si se le han otorgado poderescmuftes para actuar. El legislador
costarricense le otorgd poderes amplisimos, omrosjogor ello, no es posible que los
socios, en el pacto social, le limiten esas fadela Entenderlo de esta forma conculca los

principios rectores del Derecho Mercantil de setadiy celeridad en las transacciones
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comerciales. En conclusién: el legislador quiso gu@érgano representativo tuviera los
suficientes poderes para hacer actuar a la pejaddéa que representa. Ergo, cualquier
limitacion establecida en el pacto social deberssnpor no puesta. Ahora bien, el numeral
182 del Codigo de Comercio, en su segunda orapré@vg la posibilidad de que los socios
designen en el pacto social, ademas del presideoteos representantes, a quienes si se les

puede imponer limitaciones ™

La anterior sentencia resume de una manera compata acertada todos los principios
necesarios para establecer que los poderes degresno pueden limitarse, y va mas alla al
establecer que los organos de la sociedad anonimsom los tres clasicos que siempre se
exponen sino que cita un cuarto 6érgano denominadgaho representativo” compuesto por el
presidente de la sociedad. Dicho criterio es cotigmaen su totalidad y es aplicado por nuestros
tribunales de justicia. Lastimosamente, los pactsstitutivos siguen tratando de limitar los
poderes del presidente, pero estos pactos al legaestros tribunales de justicia se anulan en
cuanto a la limitacion de los poderes del presaglef@abe destacar que existe mucha
jurisprudencia en nuestros tribunales que avalant@rior sentencia y sus criterios, de los cuales

se puede destacar los siguientes:

Resolucion nimero 000489-F-2005 de las 9:30 hah$3lde julio del 2005 emitida por la Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia.

Sentencia nimero 00019 de las 15:10 horas delfaliero del 2006 emitida por el Tribunal

Segundo Civil Seccion Il.

4 Tribunal Segundo Civil de Mayor Cuantia de San José. Resolucién numero 75 del 27 de febrero del 2007
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. Sentencia nimero 00108 de las 10:45 horas del 1f2ldero del 2007 emitida por la Sala

Primera de la Corte.

. Sentencia nimero 00769 de las 14:40 horas del ldctidre del 2006 emitida por la Sala

Primera de la Corte.

. Sentencia numero 00019 de las 15:10 horas delfgkaero del 2006 emitida por el Tribunal

Segundo Civil Seccion Il.

. Sentencia numero 00413 de las 9:05 horas del b8\dembre del 2005 emitida por el Tribunal

Segundo Civil Seccion Il

. Sentencia niumero 00656 de las 10:15 horas del pigembre del 2005 emitida por la Sala

Primera de la Corte.

En definitiva se puede concluir que, por disposiciégal y jurisprudencial, los poderes y
facultades del presidente de la sociedad anéninmse ueden limitar por el pacto constitutivo
ya que seria limitar al representante por excedetheila sociedad andnimay, por ende, no podria
ejercer la correcta administracion de la sociedael € 6rgano deliberativo le confié en sus

manos.

Responsabilidad de los administradores

El presente tema ha sido considerado por la dactomo de gran importancia en toda la

concepcion de la sociedad anonima. En este segitigofesor Joaquin Rodriguez dijo:

“El tema de la responsabilidad del administradodeo los consejeros de la sociedad
anonima, es uno de los mas dificiles y complicafiesse encuentran en todo el campo del

derecho de las sociedades andnimas. Es al mismpdjede importancia capital, se
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consideran los reiterados abusos que se han cdoocetmtra los accionistas y acreedores de
estas sociedades, desde los puestos de direcadresk, se concibe la necesidad de
estructurar un sistema de responsabilidades quemgan a la sociedad y a los acreedores
frente a unos administradores en posicion de ataswhesponsabilidad. Por otro lado, como

norma de politica legislativa, hay que tener cuided evitar un sistema demasiado facil de
exigencia de responsabilidades, porque como latiggaba demostrado, conduce a una

situacién cadtica y perjudicial, sin beneficio paaalie.***

Una vez dicho esto, es necesario entonces recgiearel tema de la responsabilidad del
administrador se encuentra concebido en los apdctiB9, 190, 191 y 192 del Cddigo de

Comercio.

En estos articulos la legislacién menciona la nesabilidad de los consejeros, no asi del consejo
de administracion, lo que da pie a afirmar que tnoesistema legal estda basado en una
responsabilidad individual del consejero, es deesponden los consejeros y no el consejo de
administracion como un todo. Por lo tanto, siredponsabilidad es individual, habra que
conocer cual ha sido la intervencion de cada unosiemiembros del Consejo en el acuerdo del
qgue surge la responsabilidad. Esto genera que ganHas averiguaciones si tal acuerdo fue
tomado por unanimidad o por mayoria, y de esta maegcluir de responsabilidad a la persona
0 personas que hayan estado ausentes o que hapdestaglo su negativa con el acto en el
momento de la toma de decisiones. Esta regla eblesitla en el Codigo de Comercio que

establece que:

s Rodriguez Rodriguez, Joaquin (1959). Curso de Derecho Mercantil. Editorial Porrua. México. P. 109.
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“No sera responsable el consejero que haya estadent® o hecho constar su

disconformidad con el acto en el momento mismadieliberacion y resolucior*®

Ahora, el quiénes pueden exigir la responsabilaatbs accionistas esta regulado en el articulo
192 del Cédigo de Comercio, que en lo pertinentgoe& que “la responsabilidad de los

administradores solo podra ser exigida por acudedia asamblea general de accionistas...”. Lo
gue da a entender que la responsabilidad puedexggda exclusivamente por una asamblea
general, que por lo general es por la disminucoga del capital social de la compafiia lo que

afecta directamente a los accionistas.

En nuestra legislacion no se establece como pesysanarizadas a solicitar la responsabilidad a
los socios individuales, tienen que ser respaldpdoda mayoria de los accionistas que voten
por solicitar la responsabilidad de los adminigirad en una asamblea general debidamente
convocada. Esto limita las facultades individuadeslos accionistas, que solo pueden pedir
responsabilidad si la asamblea se reune y detergqueatiene razon. Ahora si la asamblea
determina que si existe una responsabilidad, eagoriebe de autorizar a una persona para que
ejerza las acciones correspondientes contra el négtraidor responsable. Ahora, existen

posibilidades de que un individuo exija la respbiigiad, como se expondra en este trabajo.

Doctrinalmente, otros paises exigen que para iotep la responsabilidad de los
administradores estan autorizados también los sgdies acreedores, pero estan limitados a que

la accion que interponen vaya encaminada a recomstrpatrimonio social; a que la accion no

16 Cddigo de Comercio. Articulo 190.
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haya sido ejercitada por la sociedad o sus actamisque se trate de un acuerdo que amenace

gravemente la garantia de los créditds.

Es menester destacar que segun nuestra legislaciésponsabilidad de los administradores es

solidaria, excepto en dos casos concretos:

1.) En los casos de delegacién, siempre que por partesdadministradores no exista dolo o culpa

grave.

2.) Cuando se trate de actos propios de determinaddenetas confiados a ellos por la escritura

social o asamblea de accionistas.
Dichas excepciones se encuentran contenidas eticel@ 189 que versa:
“Articulo 189.

Los consejeros y demas administradores deben auloplieberes que les imponen la ley y
los estatutos con la diligencia del mandatariogry solidariamente responsables frente a la
sociedad de los dafos derivados por la inobsemaleitales deberes, a menos que se trate

de atribuciones propias de uno o varios consefeaabninistradores.

Los consejeros o administradores son solidariantesfgonsables si no hubieren vigilado la
marcha general de la gestion o si, estando en corto de actos perjudiciales, no han

hecho lo posible por impedir su realizacién o mdiminar o atenuar sus consecuencias.

1w Garrigues, Joaquin (1971). Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Madrid. P. 367.
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1)

Sin embargo, no habra responsabilidad cuando etegemo o administrador hubiere
procedido en ejecucion de acuerdo de la asamblesdenistas, siempre que no fueren

notoriamente ilegales o contrarios a normas est@isto reglamentarias de la sociedad.

La responsabilidad por los actos o las accionelwsleonsejeros o administradores no se
extiende a aquél que, estando inmune de culpa, legl@o anotar, por escrito, sin retardo,
un disentimiento, y dé inmediata noticia de ellmlién por escrito, al fiscal, asi como
tampoco sera responsable aquel consejero que Istgaloeausente en el acto de

deliberacion.

Los consejeros y deméas administradores seran galitlente responsables, conjuntamente
con sus inmediatos antecesores, por las irregatdeglen que éstos hubieren incurrido en

una gestién, si en el momento de conocerlas ndelasncia por escrito al fiscal™®

Asimismo, si hacemos una lectura detallada deduiddianterior se nota que la solidaridad de los
administradores se extingue si uno de los admauistes se opuso desde el principio a la
decision que genero la responsabilidad, como tamddi@dministrador que estuvo ausente en el

acto que se otorg6 la decision que genero el dédisaciedad.

La accion para solicitar la responsabilidad deddsiinistradores se extingue por los siguientes

casos:

Por la aprobacién del balance, pero Unicamentaiantg a las operaciones incluidas en él o en
sus anexos. Sin embargo, si la operacion estahddacen el balance, pero la aprobacion fue

lograda mediante datos no veridicos, la accibnenexsingue pues en este caso el acuerdo fue

s Cddigo de Comercio. Articulo 189.
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2)

3)

logrado dolosamente y a nadie le es licito aprosesehde su propio dolo. Tampoco se extinguira
la accion de responsabilidad contra los administes] cuando, en el momento de aprobar el
balance, los miembros de la asamblea general éicieservas expresas, pues en este caso, la
aprobacion queda sujeta a condicion suspensivaUloro, tampoco extingue la accion de
responsabilidad la aprobacion que la asamblea glehaga del balance, si en el momento del

acuerdo, se resuelve ejercer tal accion.

Por aprobacion del negocio o por la renuncia acar@xpresamente por la asamblea general. La
asamblea general, como érgano supremo, manifeataéda voluntad colectiva y como 6rgano
supremo de vigilancia de las actuaciones de losrastnadores es el mas indicado para decidir
sobre la marcha de los negocios y decidir, en sa, Gobre si exige o0 no la responsabilidad de
los administradores. Las asambleas generales @stdouestas por la reunion de los duefios del
capital de la sociedad y en ellos repercute intireente los dafios que se produzcan en el
patrimonio social por la actuacion dolosa o culpdsdos administradores. Solo a la asamblea le
compete la decision en cuanto al ejercicio o ndadaccion de responsabilidad pudiendo en
consecuencia hacer renuncia de ella o aprobar émsioges y asi la extincion de la

responsabilidad de los administradores frentesadgedad.

Cuando los administradores actuaron en cumplimiergo ejecucion de un acuerdo de la propia
asamblea general, tampoco existe accion de redpbdad contra los administradores pues en
este caso, la Unica responsable es la propia asargbheral. Sin embargo, los administradores

si son responsables de la ejecucion de aquell@sadasique fueren evidentemente ilegales.
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Todas estas eximentes se encuentran plasmadasadgitealo 191 del Cédigo de Comercio, lo
gue hace que no pueden ser modificadas por el pactal ni por un acuerdo de asamblea, ya

gue son eximentes de ley.

ORGANO DE VIGILANCIA
Definicion
La gran mayoria de legislaciones prevén para leedad andnima un sistema de vigilancia y

fiscalizacion, desde aquel cuyo régimen es obliggtdiasta el que no ha previsto ningun

régimen de fiscalizacion.

Historicamente, las sociedades anonimas en Costa Ran requerido de un drgano de
fiscalizacion. La ley de sociedades comerciales exant del 24 de noviembre del 1909
establecia un régimen obligatorio permanente dmlfmcion privada junto con un régimen
complementario que era facultativo. El régimengaibrio lo constituia el comité de vigilancia
compuesto por tres miembros llamados sindicos yégimen facultativo lo componian la

comision de expertos.

Ahora, nuestro Codigo de Comercio actual establegeosibilidad que exista un sistema de
vigilancia para la sociedad, pero hace que la @reatel mismo sea potestativa para los socios
fundadores, si asi lo disponen en el pacto soEkkarticulo 193 del Cédigo de Comercio

establece:

“Articulo 193.-
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El sistema de vigilancia de las sociedades anénsmaspotestativo y se hara constar en la

escritura social*°

Es necesario aclarar, que aun si la ley fija comtegiativo el 6rgano de vigilancia las
sociedades anonimas, dada su importancia econgmganas de dinero que manejan, son
inconcebibles por los propios accionistas sin uwado de vigilancia, lo que hace que en la

practica, la sociedades andnimas siempre poseargano de vigilancia.

Si bien es cierto, el articulo anterior estableoma@ potestativo el sistema de vigilancia, el
Registro Publico establece que para la inscripdéria sociedad, ésta debe obligatoriamente
poseer un 6rgano de vigilancia. Lo anterior es et de una resolucion del Director del
Registro Publico en la cual por medio de la resolumimero 21 de las ocho horas treinta
minutos del treinta y uno de agosto de mil novdoesesenta y cuatro se acordd lo anterior. En
dicha resolucién, el Director de Registro entieqde es facultativo en su manera de organizarse
a lo interno de la sociedad, pero es obligatori® exista un érgano de vigilancia en la sociedad

anodnima, sino, no puede ser inscrita la misma.

Por lo tanto, el 6érgano de fiscalizacion es obtigatpara todas las sociedades costarricenses que

deseen inscribirse en el Registro Publico de (R&ta.

Las funciones de control y vigilancia las realizda,acuerdo con nuestro Codigo de Comercio,
tanto los socios individuales, y la asamblea deioastas como asi también el 6rgano
permanente de vigilancia de la sociedad. Los sdadiwidualmente la realizan mediante el
ejercicio de los derechos que la ley les conceds.docios asi considerados, tienen derecho a

realizar una vigilancia de la sociedad a la quéepecen.

1 Cddigo de Comercio. Articulo 193.
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La asamblea general de socios realiza tambiéndneside control y vigilancia por ser éste el
organo supremo de la sociedad y por consiguierganoé supremo de vigilancia y control. Tiene
un derecho amplio de informacion; puede dar instam@s a los administradores, prohibirles

ciertas actividades, etc. Ahora, se pasara a anaifrgano permanente de vigilancia.

Organo Permanente de Vigilancia

Nuestra legislacion realiza una distincion muy amph cuanto a la importancia del sistema de
vigilancia de las sociedades constituidas simu#taremte, de las constituidas por suscripcion
publica, ya que estas Ultimas poseen mas accisnystapital, lo que las hace extremadamente

sensibles y por lo que necesitan un sistema dinaa mas fuerte y eficaz.

El legislador costarricense dispuso en las socexladnstituidas por fundacion simultanea, que
el sistema de vigilancia fuera potestativo o fatiub, pero el sistema que las partes acuerden
adoptar, debe ser incluido en la escritura de ¢angin de la sociedad porque el régimen de
vigilancia si es obligatorio. En cambio, el sistedsvigilancia en las sociedades cuyo capital
esté formado por suscripcion publica, es Unico hgatorio debiendo las partes ajustarse a la

reglamentacion establecida en los articulos 19¢uentes del Codigo de Comercio.

Esta diferenciacion que hace el legislador lograbéscer como el mismo tenia en mente

proteger mas efectivamente a las sociedades dergdién publica que las que no se crearon de
esta manera, ya que, son mas sensibles para lamne@odel pais al estar abiertas al publico en
general para invertir en ellas. Esta caracteristaza® menester fijar reglas de juego bien claras y
establecer los pardmetros del sistema de vigiladeigste tipo de sociedades sin dejarlo al
criterio de los socios y al pacto constitutivo.
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NUmero de fiscales

El Cadigo de Comercio fija que el 6rgano de vigilarestara compuesto por uno o mas fiscales,
los cuales pueden ser socios 0 no de la sociedada®caracteristicas son establecidas por el

articulo 195 del Codigo de Comercio que establece:
“Articulo 195.-

La vigilancia de las sociedades anonimas mencianexa! articulo anterior, estara a cargo

de uno o varios fiscales que pueden ser 0 no socios
Salvo disposicién en contrario, su nombramienté derun afio*°

Cabe mencionar, que los fiscales son organosithdiles, sin importar el nimero de fiscales,
no existe un o6rgano de fiscales conjunto, la respofidad de los fiscales se considera
individual segun el articulo 199 del Codigo de Conme lo que hace entender que no puede

haber responsabilidad colectiva de los fiscales.

Capacidad de los fiscales

La ley sefiala algunas condiciones o requisitosdgleen cumplir las personas para ser capaces

de ejercer como fiscales de la sociedad anonima:

1.) Las personas no deben de estar inhabilitadas pencereel ejercicio del comercio ni tampoco

deben incumplir con las disposiciones legales delig.

2.) No deben desempefiar otro cargo en la sociedad ajua ¥iscalizar, ya que tendrian intereses

encontrados al momento de realizar las accionéisaidizacion.

120 Cddigo de Comercio. Articulo 195.
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3.) No puede ser fiscal el conyuge de los administeslor sus parientes consanguineos y afines
hasta el segundo grado porque el parentesco swp@neomunidad de intereses incompatibles

con la libertad de criterio de un 6rgano de control
Todos estos requisitos son fijados por el arti@é9e del Cédigo de Comercio.
3. Atribuciones de los fiscales

Las legislaciones por lo general le otorgan al dogde vigilancia las mas amplias facultades
pudiendo en cualquier momento examinar las cugnli&sos sociales y en ciertas legislaciones
deben realizar inspecciones en periodos deternsnadm peticion de un accionista. También,

por regla general, deben presentar un informe sitoges a la asamblea general de accionistas.

La legislacion costarricense le otorga a los fetafacultades amplias para que cumpla
cabalmente con su funcién social de control y aigtia. En el articulo 197 del Cdédigo de
Comercio enumera una serie de facultades que tgmesti a su vez obligaciones de los
encargados de la labor de control y vigilancia. r8dhs facultades de los fiscales Joaquin

Rodriguez dispone:

“Mucho mas que unos simples revisores de contalilid_a vigilancia ilimitada y
permanente de las operaciones sociales se ex@elogervar, considerar y proponer juicios
criticos en la asamblea general acerca de la lddadministracion desarrollada por los

6rganos competente§*

4. Responsabilidad de los fiscales

121 Rodriguez Rodriguez, Joaquin (1959). Curso de Derecho Mercantil. Editorial Porrua. México. P. 134.
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La responsabilidad de los fiscales abarca el tigigimiento de las obligaciones que la ley y los
estatutos les impongan y seran individualmenteoresgbles de ejercer a cabalidad dichas
obligaciones. Dicha disposicion se encuentra furesdada en el articulo 199 del Cdédigo de

Comercio al establecer:
“Articulo 199.-

Las personas que ejerzan la vigilancia de las dade&s anonimas seran individualmente
responsables por el cumplimiento de las obligaconee la ley, el pacto social y los

estatutos les impongarn??

Asimismo, son responsables por los dafios y pesgiigue ocasionaren a la sociedad cuando no
cumplan con la obligacién de abstenerse de todavimcion en un negocio en que tengan

interés opuesto al de la sociedad, segun lo disploarticulo 200 del Cédigo de Comercio.
“Articulo 200.-

Las personas encargadas de la vigilancia de lasdsales andénimas que en cualquier
negocio tuvieren un interés opuesto al de la sadiedieberan abstenerse de toda
intervencion en él, so pena de responder de lossdgiperjuicios que ocasionaren a la

sociedad.*®®

Debido a esto ultimo, se establece la responsadilig los fiscales de intervenir en el manejo de
la sociedad cuando sea evidente que existe uni@erj la misma o a los accionistas por

acciones que se realizan en ese momento.

122 Cdédigo de Comercio. Articulo 199.

123 Cddigo de Comercio. Articulo 200.
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Capitulo 1ll: DERECHO DE INFORMACION

Seccion A: Conceptos

Caracteristicas del Derecho de Informacion

Principales caracteristicas.Se trata del derecho que posee todo accionistep@mdientemente
de la cantidad de acciones que posea, de solicitas administradores toda la informacién que
considere importante sobre los asuntos de la satiden nuestro Cédigo de Comercio este

derecho se manifiesta principalmente en los sigesstemas:

1. El derecho de los socios de examinar los librosptaespondencia y demas documentos

gue comprueben el estado de la sociedad, reguladbagticulo 26, parrafo 1°.

2. La posibilidad de realizar un auditoraje a la stat a solicitud del socio que represente
un 20% del capital social, o el porcentaje menaddi en los estatutos, regulado en el

articulo 26, parrafo 2°.

3. La necesidad de incluir en la convocatoria los emsuoomprendidos en la orden del dia,

regulada en el articulo 163.

4. El deber de los administradores de colocar a disiosde los socios los libros y
documentos relacionados con los fines de la asanthleante el periodo comprendido

entre la convocatoria y la asamblea, regulado ertieulo 164, parrafo 2°.

5. La posibilidad de los accionistas de solicitar,athtie la celebracion de la asamblea, todos
los informes y aclaraciones que estimen necesadesca de los asuntos comprendidos

en el orden del dia, estipulada en el articulo p@Bafo 1°.
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6. La permisibilidad de interposicion de una accidmdiente a anular los acuerdos tomados
por la Asamblea de Accionistas, en caso de viald® este derecho, regulada en los

articulos 176, 177 y 179.

Asi, el Derecho de Informacién es esencial e iayadlle, consustancial a la calidad de socio e
irrevocable por los 6rganos socialEs.un derecho individual, que se otorga al accitani® en
interés de la sociedad misma, sino en interés prgpdr lo que su ejercicio no es obligatorio,
pero su privacién puede originar la nulidad del acto tomado con dicho vidid. Ademaés es

un derecho inalienable, inderogable e indiscutildesocio, individualmente considerado o pro
cuota. EI mismo se manifiesta, por lo general, @haspectos: de un lado, en la inspeccion de la
informaciéon documental como presupuesto l6gico parantervencion en las Asambleas de
Accionistas; de otro lado, en el derecho de pedfiorinacion verbal, dentro de la misma
Asamblea, sobre la marcha de las operaciones escigh uno y otro aspecto, la legislacion
tiende a evitar un posible abuso que pueda tresiuein un dafio para el interés social, esto es,
para la sociedad misitfa pero mas que a la sociedad, para los accionig&ts. derecho le
corresponde al accionista por el solo hecho deepesta condicidn, y le permite obtener de los
Administradores los datos y conocimientos necesaaerca del desenvolvimiento y marcha de
los asuntos de la sociedad. En este sentido, glacidn con los deberes de los Administradores,
BRUNETTI nos dice que de la administracion sev@eriobligaciones de distinto género frente
a la colectividad social, que se traducen en desede® los socios, entre los que enumera,

precisamente, al Derecho de Informacién y de cbgtre consiste en el derecho que tiene todo

124 Gutiérrez, Laureano (1988). Derecho Mercantil. Editorial Astrea, Argentina. P. 242.

125 Certad, Gastén (1993). Apuntes sobre las obligaciones de informar o no informar que tienen los

Administradores de las sociedad andnimas. Revista lvstitia. Mes Septiembre, NUmero 81. P. 5.
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socio no administrador de ser informado en todo emmde la marcha de la gestion comun, de

examinar la contabilidad y de hacerse presenwort@spondiente rendicién de cuéfta

Para mayor claridad conceptual, partiremos de lacemcion bimembre del Derecho de
Informacién propuesta por ROMER® que divide este derecho en Derecho de Inform&eion
sentido estricto” y Derecho de Informacion “en sggmamplio”. Tanto en uno como en otro caso
se trata de garantizar el suministro de informaesoqgue, por la ocasion seleccionada por Ley
para su obtencién por los socios y por su contenjgegan un papel trascendental en la
formacion de la voluntad social hecha efectiva avés de los acuerdos de la Asamblea

Generaf:?®

El Derecho de Informacidén en sentido amplio seerefia la obligacién de poner a disposicion
del accionista, en teoria al margen de toda imeiade su parte, determinadas informaciones
documentales sujetas a parametros de forma y ddaterlativamente precisadas por téySe
trata del derecho que tiene el accionista paraitoliel acceso a informacion documental. Este
derecho esta respaldado por mecanismos que le @npah Organo de Administracion la
obligacién de elaborar y poner a disposicion dedosionistas una informacion documental
determinada, que goza de un contenido preciso. |[Bramscurso del presente trabajo nos
referiremos a este tipo de derecho también conerterde informacion documental, misma que

esta regulada en nuestro Codigo de Comercio pahuognte en el articulo 26, que establece

126 Brunetti, Antonio (1960). Tratado del Derecho de las Sociedades, Editorial UTHEA, Argentina. Citado por:

Certad, Gaston. Op.cit. P. 5.

27 Romero Fernandez, Jesus (2001). El Derecho de Informacidn del Accionista , Objeto, Limites y Forma. Editorial

Marcial Pons, Madrid. P.15.

128 pomero Fernandez, Jesus. Op.cit. P.15.

129 Romero Fernandez, Jesus. Op.cit. P.15.
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gue: “Los socios tendran el derecho de examinarlito®s, la correspondencia y demas
documentos que comprueben el estado de la soci8dad. estorbare en forma injustificada el
ejercicio de este derecho, el Juez, a solicitudirdelesado, ordenard el examen de libros y

documentos, a fin de que éste obtenga los datosepesita.”

Por otro lado, la modalidad del Derecho de Infoligra@n sentido estricto es desplegada, en
principio, Unicamente durante las asambleas y striejo esta confiado enteramente a la
iniciativa del accionista. Efectivamente, se trd¢ala posibilidad que tienen los accionistas de
formular verbalmente preguntas a los administraaldueante el transcurso de la asamblea, sobre
los distintos puntos a tratar en la misma. La ftlzal de este derecho de informacion en sentido
estricto es la de ofrecer un medio al accionista lgupermita complementar la informacion

documental previamente estudiada para su compaiadaformada a la asamblea.

El derecho de informacién en sentido estricto es“.ubroche que cierra el conjunto de
disposiciones que garantizan el acceso de losssadiaformaciones de su interés, y ello porque
el derecho de informacion en sentido estricto piesd virtualidad cuando, por carecer el
accionista de informacion previa, no tiene sussdeauficientemente claras, sobre los asuntos a
debatir en la junta, como para saber qué convieeguptar, lo que hace del derecho de
informacion documental el estimulo imprescindibile sl cual el socio no se encontrard en
situacion de ejercitar conscientemente su derechguérir los informes y las aclaraciones en los

asuntos sobre los que puede hacer valer su detledhformacién en sentido estrictt™

También nos referiremos a esta modalidad del DerdeHnformacién en Sentido estricto como

Derecho de Informacién verbal, regulada en el Gidigg Comercio en el articulo 173, donde se

130 Romero Fernandez, Jesus Antonio (2000). El Derecho de Informacidon Documental del Accionista. Barcelona,

Espafia. Editorial Marcial Pons. Pag. 54.
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establece que: “Los accionistas podran solicitarawte la celebracion de la asamblea, todos los
informes y aclaraciones que estimen necesariosader los asuntos comprendidos en el orden

del dia.”

En general, el Derecho de Informacién tiene undedwbportancia, ya que no solo ejerce una
funcion protectora del voto, el mas importanteatederechos corporativos, sino que ademas es
fundamental para determinar cual es la utilidadie tiene derecho cada socio al final de cada

ejercicio, a saber, el mas importante de los desephtrimoniales®.

El reconocimiento y ejercicio del Derecho de Infamdn constituye una verdadera y
permanente garantia durante todo el transcurs@a delé& social, pero su mayor notoriedad o
relevancia la adquiere en la época precedente @lébracion de la Asamblea General de

Accionistas y durante su ulterior desarrdflo.

Para que la finalidad del Derecho de Informacidrudmental se cumpla a cabalidad es
fundamental la disponibilidad por parte de los @®de “los libros, la correspondencia y demas
documentos que comprueben el estado de la soci&tfaBentro de estos Ultimos se encuentran
los documentos referentes a la gestacion, ejergiciejecucion de los negocios sociales,
incluyendo la memoria anual del balance, inventasictas, libros contables e informes de
auditores, que deben ponerse a disposicion deotwsssen las oficinas de la sociedad durante

todo el plazo sefialado en los estatutos, o en fegtdequince dias antes de la fecha sefalada

BLEn este sentido, ver Cédigo de Comercio, articulos 163, 164 parrafo 2°, 172 y 173, y respecto a distribucién de

utilidades ver articulos 27, 141, 142 y 155 inciso b)

132 En este sentido ver Sandoval Lépez, Ricardo (1990). Manual de Derecho Comercial, Tomo |, Editorial Juridica de

Chile, Santiago. P. 475.

133 Cddigo de Comercio, articulo 26.
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para la reunién, sin que pueda computarse en dam® mi el dia de publicacién de la

convocatoria, ni el de la celebracion de la Asambte

Es pertinente que durante este mismo plazo tang@éoermita a los socios examinar toda la
documentacion necesaria para que tomen decisianfesmadas respecto a los asuntos
comprendidos en el Orden del Dia que tengan relacah las empresas vinculadas con la
sociedad, incluidos sus antecedentes. Por vincllads referimos a las sociedades en relacion

de simple participacién accionaria, en relaciénloiminio y en relacién de grupd:

Asi, nuestra posicion es que las circunstancias sgueefieran a sociedades juridicamente
independientes de aquella a la que pertenecercéoensstas que requieren la informacion, pero
controladas o relacionadas de manera que incidéosqguntos de la orden del dia de aquella, en
algunos casos si pueden considerarse objeto decBede Informacion en sentido estricto de
dichos accionistas. En este sentido, el articuBdelf Cédigo de Comercio establece la facultad
de los accionistas para solicitar informes y aclarees sobre los asuntos comprendidos en el
Orden del Dia, y el articulo 155 de dicho cuerpanativo establece dentro de los asuntos a
tratar en las Asambleas ordinarias se encuentraapiabacion o no de la distribucion de
utilidades. Parece l6gico pensar que para estabbecatilidades generadas por la sociedad es de
gran importancia determinar precisamente los imgredas pérdidas de las empresas vinculadas,
de donde se deduce que los socios estan faculgedtaspedir la informacion necesaria para
tomar las decisiones respectivas. En el caso dadasbleas ordinarias los accionistas pueden

ejercer su Derecho de Informacion sobre los asutgasterés de las sociedades vinculadas, aun

134 Cdédigo de Comercio, articulo 164.

133 Codigo das Sociedades Comerciais Portugués de 1986, aprobado por el decreto-ley niumero 262/86, publicado

el 2 de septiembre de 1986 en el Diario da Republica portugués.
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en el supuesto de que no se haya incluido dentr@rdien del Dia un punto sobre este tema en
particular, esto ya que, como se dijo con antefamtj el legislador contempld dentro de los

asuntos objeto de este tipo de Asambleas el reéeacia distribucion de utilidades.

En lo que se refiere a los accionistas de la erappescipal que piden informacion sobre
empresas vinculadas, cabe decir que el Derechanfdemiacion no se puede ejercitar por
aquellos de modo ilimitado. Asi, en el caso desesglaciones entre empresas vinculadas, soélo
pueden ser objeto del Derecho de Informacién lemitas referidos a las repercusiones que
tienen aquellas relaciones sobre la situacion dsoldedad misma. Consecuentemente, la
obligacién de informar se extiende al &mbito deJesulaciones entre empresas solo en la

medida en que el hecho del vinculo aparezca reteysma valorar la situacion de la sociedad

Si se cumple el supuesto anterior de la vincula@éire la informacion solicitada y su
importancia para determinar puntos a ser tratados ©rden del Dia, creemos que seria sano
poner a disposicion de los socios dicha informacigm la antelacién necesaria para que puedan
informarse ampliamente, siendo que en dichos stgmiesbalance debera consolidarse y el
dividendo minimo debera calcularse sobre las uiliels liquidas consolidadd8 Y es que
precisamente la complejidad de las cuentas corglaliglhace que se puedan suscitar dudas por
parte de los accionistas, a cuya clarificacion puedentarse el ejercicio del Derecho de

Informacién en sentido estricto de dichos acciasist

Con respecto a la consolidacion de cuentas, solensendira brevemente que éstas constituyen
una expresion de la rendicion de cuentas del gdgimda a los accionistas de la sociedad

principal, y de aquellas filiales que, por ser asem sociedades dominantes de otras del grupo,

3¢ sandoval Lépez, Ricardo. Op. cit. P.476.
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estén obligadas a redactarlas en virtud de losri#t de sub-consolidacién. La orientacion
informativa de las cuentas consolidadas atienden ahjetivo especifico: proporcionar una
imagen fiel de la situacion global del conjunto stinido por las sociedades incluidas en la
consolidacion. Para estos casos, cuando la Asarfd@earal de los accionistas de la sociedad
dominante vaya a tomar la decisibn de aprobar lsntas, serd objeto del Derecho de
Informacion tanto documental como verbal de estmsos el solicitar todos los documentos,

informes y aclaraciones que estimen necesariog ssite tema en particufar.

En cualquier caso la informacion, de tipo contaplénanciera, puesta a disposicion de los

titulares del derecho debe cumplir con 3 caraditesfs completez, veracidad y publicidgd:

Completez:Con este requerimiento se busca que el socioSmvesta pueda obtener una real
representacion de la situacion financiera de léedad; de este modo, y tomando en cuenta lo
dificil del manejo de la informacién técnica, lanquetez esta dirigida al acrecentamiento y
enriguecimiento del conocimiento de causa del acsti@ individual sobre la marcha social, en
aspectos de dificil determinacion. Asi, dirigidtaaconsecucion de este objetivo se encuentra la
moderna tendencia del derecho societario europedbgsca el enriqguecimiento del desarrollo
analitico del sistema contable, junto con una plahformacion complementaria, orientada

hacia una mayor y mejor comprension de los datotabées.

Publicidad:Es el aspecto al cual se le ha brindado mas aterai las modernas tendencias
europeas del Derecho de Informacion en relacionla®sociedades cotizadas en bolsa. En este

tipo de sociedades, de la concepcion del Derechofdenacion Documental del accionista, que

137 . .. . .z .
Duque Dominguez, J. F. Las condiciones de la consolidacion de las cuentas anuales, citado por Romero

Fernandez, Jesus. Op.cit. P.26.

3% sandoval Lépez, Ricardo. Op. cit. P.245-247.
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podia 0 no ser ejercitado, se ha pasado al dehefateacion de la sociedad, y del interés del
accionista actual al interés del accionista po&ngcial publico en general. De esta manera se
observa el transito de la informacion privada codesecho individual del accionista, a la
publicidad informativa como obligacion y deber gaheéle la sociedad de comunicar al publico
los més relevantes datos acerca de la situacidgimpaial y rentabilidad de la sociedad. En el

caso de las entidades relacionadas con el mereadalales, la ley textualmente dispone:

“Con las salvedades previstas en esta ley, la Bigedencia podra ordenar a los emisores de
valores y a cualquier otra entidad relacionadalosmmercados de valores, que comunique de
inmediato al publico, por los medios razonablesrgpprcionados que la Superintendencia
determine, cualesquiera hechos o informacionesacgiecriterio sean relevantes para el publico
inversionista y cuya difusion sea necesaria parangaar la transparencia del mercado. Si la
entidad apercibida se negare injustificadamenteivallghr la informacion requerida, la
Superintendencia podra hacerlo directamente pontaude aquella, y podra certificar, con
caracter de titulo ejecutivo, el costo de las malsiones para proceder a su recuperacion, sin

perjuicio de las sanciones que corresponda impariefractor.™>°

Asi, en el caso de sociedades de capital abiestqgravé no solo la obligacion de brindar
informacién a los accionistas, sino que tambiéastablece su deber de mantener informado al
publico en general de los hechos relevantes queamata la sociedad, pero no cualesquiera
hechos, sino que debe tratarse de hechos relewantespara los inversionistas actuales, como
para los potenciales, de modo que se garanticarapgarencia del mercado. Se aclara que no es

objeto de este trabajo el andlisis de las sociedddecapital abierto, aunque si se mencionaran

139 Ley numero 7732, Ley Reguladora del Mercado de Valores, articulo 150.
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situaciones sobre este tipo de sociedades que esamtedés para una mejor comprension del

Derecho de Informacién.

Veracidad: Esta caracteristica de la informacion brindadaaetionista se refleja en el
ofrecimiento de una imagen fiel y exacta de laasithn patrimonial de la sociedad, siendo de
vital importancia a este respecto el correcto deséim de sus funciones por parte del 6rgano
fiscalizador; esta situacion ha orientado la ten@enle algunos ordenamientos juridicos de
posibilitar la censura de cuentas anuales en mdaansdividuos con habilidad profesional al
respecto, quienes deberan ademas verificar la oderocia de éstas con el informe de gestion

realizado por la administracion.

El cumplimiento de todas estas garantias permite mayor preparacién del accionista para
encontrarse en condicion de ejercer su voto endamblea con un verdadero y completo

conocimiento de causa.

En el caso del Derecho de Informacion existen dogep bien determinadas en medio de la
relacion, una que posee la informacion, y otra geee el derecho de recibirla. Los
Administradores son independientes del empresgritignen la obligacion de informarle en
determinadas ocasiones; de esta forma estarianiendpsu mandatd'® La responsabilidad de
dichos Administradores en caso de negar informagdfidamente solicitada, o brindarla cuando

no corresponde hacerlo, sera objeto de estudiad&ante.

Siguiendo con el tema de la titularidad del Deredw Informacion, cabe decir que

tradicionalmente se ha considerado al accionistaocel Unico beneficiario de la obligacion de

%% Garcia Villaverde, Rafael (1991). Derecho a la informacion del Socio y del Administrador (sobre la existencia de

un derecho de los miembros del Consejo de Administracién) en Cuadernos de Derecho y Comercio. Nimero 10,
Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Hispagraphis S.A., Salamanca, Madrid. P.9.
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proporcionar informacion por parte de los Admiradtires, pero en el caso de las sociedades
anonimas de capital abierto se busca el ofrecimiahtpublico de informacion que ayude a
determinar la situacion legal y financiera de lenpafiia. Lo anterior también en el entendido de
gue un publico inversionista con suficiente conoento de la empresa en la que va a poner su
dinero, y unos accionistas suficientemente infomsacdyudaran a una mejor fiscalizacion del
funcionamiento de las sociedades de capital abiErieeste sentido, por ejemplo, el articulo 46
de la ley 18046 de la Republica de Chile disporexipamente esta apertura al publico en
general. Este tipo de previsiones adquiere semtide la situacion de que los negocios de las
sociedades andnimas abiertas interesan no sole aclmonistas, sino también al publico en
general, en el sentido de favorecer al ahorraraé pequefio inversionista en la obtenciéon de
informacién completa, oportuna y veraz, para oaest destino de su iniciativa de inversion. En
relacién con el articulo 150 de la ley 7732, edabit articulo de la ley 10846 de la Republica de

Chile dice:

“Art. 46. El directorio deberé proporcionar a lagianistas y al publico, las informaciones
suficientes, fidedignas y oportunas que la leynyse caso, la Superintendencia determinen
respecto de la situacion legal, econdmica y firemactle la sociedad. Si la infraccion a esta
obligacién causa perjuicio a la sociedad, a losoattas o a terceros, los directores
infractores serdn solidariamente responsables sigénjuicios causados. Lo anterior no
obsta a las sanciones administrativas que puedag@n su caso, la Superintendencia 'y a

las demés penas que establezca la'féy.”

1“1 SANDOVAL LOPEZ (Ricardo) Op. Cit. P. 477.
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Para el caso de las sociedades anénimas costagicda capital abierto se considera acertada la
tendencia hacia el desarrollo del Derecho de Indmién en sentido amplio, de modo que se
ponga a disposicién del accionista la informaci@cuinental sobre los diferentes asuntos a
tratar en la asamblea con anterioridad a la mignsa) necesidad de que el accionista tenga que

solicitarla, debido a las razones expuestas preane.

En nuestro pais, en el caso de las sociedadesnamjue no funcionan como entidades de
capital abierto, el ejercicio del Derecho de Infaomdn actualmente es facultad exclusiva de
todos los accionistas, sean ordinarios o de acgiespeciales, pero no de las personas que sin
tener la condicion de socio asistan a las Asamlgieas oz pero sin voto, ni mucho menos de los

simples interesados no accionistas.

Es importante sefialar que aunque, como se dijoaoterioridad, este derecho se encuentra
intimamente ligado a la condicién o status de squmdria suceder que en la celebracion de una
determinada Asamblea pudiera ser ejercido por algdiriduo que, sin ser socio, ostentare la
representacion de uno o varios accionistas, ereferante a las solicitudes de informacion
formuladas sobre los asuntos en discdéfsiendo que en este caso dicho sujeto de hecho se

debe tomar en cuenta como si fuera un accionista.

Sin embargo, ante la posicion anterior de perratidelegacion del ejercicio del Derecho de
Informacion por medio de un representante, se @ik posicion que observa al Derecho de
Informacion como un derecho personalisimo y portotamderogable. LYON CAEN vy

RENAULT, haciendo referencia a la preeminencia yepa del intuito personae rechazan la

posibilidad de que los negocios sociales puedareaézados por alguien extrafio a la sociedad,

%2 Uria Gonzélez, Rodrigo y otros. Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles, Editorial Civitas S.A.

Madrid, Espafa. P.263.
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ni siquiera en forma esporadica. Por otro lado, @MENMJE asume una posicidn ecléctica,
admitiendo la figura de la delegacion en el dmhi® las sociedades comanditarias, y
rechazandolo en las colectivd3No nos parece sustentable la posicién de restimdigura de

la delegacion, y mucho menos de prohibirla, sode si se piensa en el caso de las sociedades
gue son a su vez accionistas de otras sociedade®g gvidentemente deberan actuar a traves de
un representante. Por ello, la posicion més difiengiermite la presencia de la figura delegativa,

con el requisito de que ésta recaiga sobre unameede confianza.

Hoy, dadas las transformaciones coyunturales auakes las sociedades han debido amoldarse,
se permite el uso de la figura de la delegaciomnkerior para una mayor agilidad en el medio
social y para no hacer nugatorio el ejercicio dedrrechos a los socios que por alguna razon no
desean o0 no pueden asistir a una Asamblea de Asteisnlo anterior siempre en el entendido de
gue el mandatario actiue dentro de lo indicado pprapietario de la accion. En el Cédigo de
Comercio se toca, por un lado, el asunto de laopipdad de acciones, donde se exige que solo
uno de los copropietarios actie en la asambleampién el caso de pignoracion y embargo de

acciones, situaciones todas un tanto diferentes shtque seran analizadas mas adelante.

De todos modos consideramos que en el Codigo deefCandeberia regularse mejor el tema de
la legitimacion para el ejercicio del Derecho d®imacion en el caso de los sujetos que actian
no en nombre propio, Sin0 en representacion des adaxionistas, con su consentimiento
voluntario, esto dado que en dicho cuerpo normafimcamente se toca el asunto de la
pignoracion y el embargo de acciones, que soncsito@s un tanto diferentes. Asi, en el caso de

los sujetos que actuan en representacion de unariosvaccionistas, precisamente para el

143 Bergamo, Alejandro (1951). Instituciones de Derecho Mercantil. Tomo I. Editorial Reus. Madrid. P. 252,253.
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ejercicio informado de los derechos de sus reptades, se debe permitir al mandatario ejercer

el Derecho de Informacién, tanto documental combale

Una situacién particular que se podria dar en pussto de que participe en la Asamblea de
Socios un sujeto como representante de Accionggiastengan el 20% del capital social, o el
porcentaje menor fijado en los estatutos, es ehd@e que ni siquiera el Presidente podria
denegar cualquier eventual informe o aclaracioitisadla por dicho mandatario en relacion con
los asuntos comprendidos en el Orden del Dia, awuapndo a su juicio la entrega de la
informacidn pueda causar un perjuicio a los inesesociales. Ni siquiera en el supuesto de que
los demas socios presentes en la Asamblea Geermban negar el acceso de dicho sujeto a la
informacioén solicitada, sobre los asuntos comprgien el orden dia, ésta podria serle negada,
debido a que la ley Unicamente establece un supugst la solicitud de informes o aclaraciones
provenga de socios que representen un quinto gébkaocial, o el porcentaje menor fijado en
los estatutos. De cumplirse con el supuesto, seldatonsecuencia, sin que exista en la ley un
mecanismo para contrarrestar esta situacion, estose deberd entregar los informes y
aclaraciones solicitadas, lo anterior con las sides que se explicaran durante el desarrollo del
presente trabajo, como por ejemplo el caso delcablesierecho, o las informaciones protegidas

por la Ley 7975, Ley de Informacion no Divulgada.

Otra de esas salvedades es el caso de la informalgjétivamente innecesaria, tema a tratar mas
adelante. Por ahora basta decir que en estos leasdsrmacion si puede ser negada, pero esta
situacion debe presentarse y sefialarse de formeg clampleta y taxativa, de tal manera que la
efectiva regulacion evite abusos en su ejercianegte sentido, el Codigo de Comercio dispone

gue la persona a la que se le niega la informaaée el derecho de que tanto su peticibn como
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los motivos aducidos para denegar tal informadigurén en el actd”, lo cual es el primer paso,
de un accionista inconforme con la denegacion detso a informacion solicitada, en caso de

gue quiera llevar a cabo una posterior accion legal

Contrario a lo que tradicionalmente se tiende asep la informacién contemplada por este
derecho no se agota Unicamente en el ambito centsibb que también se expande hacia otros
momentos de sustancial importancia en los cualss imbereses sociales pueden verse
comprometidos. Mencionaremos algunas de esas isitigg¢ mismas que seran objeto de un

andlisis mas profundo mas adelante:

-Modificacién de Estatutos: Aunque en nuestro cada@ento juridico no existe una disposicion
expresa en este sentido, a la hora de planteandibijdad de modificar el pacto social, lo
correcto es que se ponga a disposicion de losrastas una previa justificacion por escrito,
donde se indiquen los extremos a modificar juntoalsentido de dichas modificaciones; asi, en
la convocatoria se deberia indicar expresamentpuasos a modificar del Pacto Constitutivo.
Ademas se deberia indicar expresamente que losnésteis pueden tener acceso al informe
justificativo, asi como al texto integro de la nfmdicion, e inclusive consideramos sana la
inclusion en los estatutos sociales de la facultatbs accionistas para solicitar el envio gratuito

de estos documentd¥,

-Operaciones de aumento o reduccion de capitaé &stotro caso ante el cual la sociedad se
encuentra obligada a brindar y facilitar la infooida requerida a los accionistas, esto por

razones logicas de defensa de capital social yaddau o igualdad de trato entre ellos. Con esto,

144 Cdédigo de Comercio, articulo 173.

3En este sentido ver Ley de Sociedades Andnimas de Espafia. Decreto Legislativo 1564 de 22 de Diciembre de

1989, art. 144 inciso c.
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deben considerarse basicamente 3 situaciones: @) &so de que existan aportes de contenido
no dinerario, deberia existir una documentacion anera de memoria elaborada por los
Administradores sobre tales aportaciones, asi camoinforme técnico elaborado por
especialistas independientes en el cual se pracéal@aloracion de aquellas. b) Si la operacion
de aumento o disminucién va a efectuarse por naglia figura de compensacion de créditos,
debe ponerse a disposicion del legitimado el cpardiente certificado del auditor de cuentas,
el cual acredita a la vista de la contabilidad aldei fidelidad de los datos dados a conocer por
los Administradores sobre dichos créditos. ¢) Sidaracion descrita se lleva a cabo por medio
de cargo a reservas, deberian colocarse a dispasaonstituyéndose con base en la operacion,

el correspondiente balance auditatfo.

-Publicidad Informativa de las Ofertas de Suscépdrreferente: Esto se realiza por medio de la
respectiva publicacion a través de la Gaceta, & puede sustituirse en el caso de acciones
nominativas por comunicacion escrita a cada undodesocios, dependiendo de cada caso
particular. Lo anterior ademas en el entendido we en el pacto constitutivo se establezca la

obligacion de ofrecer a los accionistas de la slacldas acciones antes que a terceros.

-Informe Explicativo de Bases y Modalidades de fgeracion de emisién de obligaciones
convertibles en acciones: Este debe ser redactadopmiembros del 6rgano administrador; en
conjunto con el informe emitido por los auditoresadientas, debe colocarse a disposicion de los
accionistas al momento de convocar la Junta qua wayomar el acuerdo de emision de

obligaciones convertibles. Sobre este tema, lagdel@ley 7201 establecia lo siguiente:

146 Ibidem, articulos 145-147.
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“Podran emitirse obligaciones convertibles en @wes, con sujecién a las siguientes

normas:

a) Debera establecerse en el acuerdo de emisfdiazal dentro del cual debe ejercitarse el

derecho de conversion.

b) Las obligaciones convertibles no podran colecaer abajo o a la par; los gastos de

emision y colocacion de las obligaciones se amardiz durante la vigencia del préstamo.

c) Durante la vigencia de la emision de obligackonenvertibles, la sociedad no podra
tomar ningun acuerdo que perjudique los derechdsglebligacionistas derivados de las

bases establecidas para la conversion.

ch) En el acuerdo de emisién deberd autorizarsaimlento de capital necesario para la
conversion, siempre que se haga uso de la designdcapital autorizado". Debera
acompafarse de las palabras "para la conversiobligciones en acciones". Respecto de

estas acciones no rige el derecho de suscripcéiarpnte de los accionistas.

d) Las acciones en tesoreria que en definitiva emacanjeen por obligaciones, seran

canceladas™’

Actualmente, en la vigente Ley Reguladora del M#wade Valores, nUmero 7732, lo Unico que

se establece carespecto a las obligaciones convertibles es queresponde al CONASIFF
especificar las condiciones en que se puede exoparaialmente del cumplimiento de los

requisitos dispuestos en el Capitulo | de dichddsyemisiones de obligaciones convertibles en

Ley Reguladora del Mercado de Valores y Reformas al Cédigo de Comercio, nimero 7201, articulo 159.
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acciones*® Parecieraque existe en este sentido un vacio normativo, eldos! adquirentes de

obligaciones convertibles en acciones podrian drexse desprotegidos. Asi, estos sujetos no
obstante el evidente interés en la debida marchasdgsuntos sociales, estarian imposibilitados
para solicitar informes y aclaraciones sobre asugte podrian ser relevantes, hasta tanto no

sean accionistas propiamente de la sociedad arelagirtieron sus recursos.
-Informacion en casos de fusion: Nuestro Codig&dmercio establece que:
“Hay fusién de sociedades cuando dos o mas desalagegran para formar una sola.

Las sociedades constituyentes cesaran en el éjedscsu personalidad juridica individual

cuando de la fusiéon de las mismas resulte una nueva

Si la fusién se produce por absorcion, debera noadde la escritura social de la sociedad

prevaleciente, si fuere del casg®

El caso de la fusiéde sociedades es uno de los ejemplos mas clalos gne se debe permitir

a los socios el ejercicio pleno de su Derecho derriracion. Asi, tanto en el caso de que
desaparezcan ambas sociedades y surja una nuseagpguridica, como en el caso de que sea
una de las sociedades la que absorba a las atsaspplicaciones que tiene para los accionistas
de ambas sociedades una fusigecen que en este tipo de operaciones sea funddment
garantizar el conocimiento, de ambas partes, tidéidad de los textos legales sobre los cuales

se fundamentara la dicha fusion, sobre todo délaasado “acuerdo de fusion”.

148 Ley Reguladora del Mercado de Valores, nimero 7732, articulo 14.

149 Cddigo de Comercio, articulo 220.
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En el capitulo X del Cdédigo de Comercio se regulgprecedimiento y las disposiciones
generales para llevar a cabo la fusion de sociedd&tenero los representantes legales de cada
una de las sociedades que intenten fusionarse dale@arar un proyecto de acuerdo que
firmaran, en el cual se hardn constar los térmynasndiciones de la fusion, el modo de
efectuarla y cualesquiera otros hechos y circuogarmque sean necesarios de acuerdo con sus
respectivas escrituras socialdsPosteriormente ese acuerdo debe ser sometidoagidmten
Asamblea Extraordinaria de Accionistas de cada uwlea las sociedades a fusionar.
Evidentemente el principal punto del Orden de Difatar en esa Asamblea serd la fusion, con lo
cual los accionistas estaran facultados para ejstc®erecho de Informacion sobre este punto.
Podran pedir todos los informes y aclaracionesogmsideren necesarios, y podran solicitar que
les sea entregado para su estudio el proyectowedarde fusion, previamente redactado por los
representantes legales de las sociedades quetsadardusionar, en el cual deben estar los
términos y condiciones de la fusidén, el modo dectefela y cualesquiera otros hechos y
circunstancias que sean necesarios de acuerdousaespectivas escrituras sociales. Ademas,
pueden pedir el texto de la escritura de fusibn.eBle modo se garantiza que los accionistas
tomen una decisién verdaderamente informada, pavédisis de las serias implicaciones que
conlleva una fusion, lo anterior sobre todo tengeed cuenta que el activo y el pasivo de las

sociedades fusionadasran asumidos por la nueva compaiiia.

Se comparte la posicion del Ordenamiento Juridspafol, en el sentido de que lo mas
conveniente es que los documentos legales, desdereénto de publicarse la convocatoria de
la Junta, estén a disposicion de los accionistasper medio de examen en el domicilio social o

mediante la peticion de envio o entrega gratuitisléextos integros. En Espafia los documentos

150 Cddigo de Comercio, articulo 221.
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gue deben ser puestos a disposicion de los ad@srsen: el proyecto de fusion, cuentas anuales
e informes de fusion y auditoria de los tres ulsnegercicios anuales, balances de fusion de las
sociedades, informes de Administradores y espstaalindependientes sobre tal proyecto, el
proyecto de escritura de la nueva sociedad o bemlodificaciones introducidas en el estatuto
de la absorbente, estatutos vigentes de las sdegdaarticipantes, relacion de los

Administradores actuales indicando desde cuandengasian el cargo y quiénes se propondran

para fusion™.

-Informacion en casos de transformacion: El casla deansformacion de sociedades previsto en
el Codigo de Comercio es otro ejemplo de una sitnatonde es vital garantizar el Derecho de
Informacion de todos los accionistas, debido &tesmes repercusiones que podria generar para

aguellos una decision de este tipo. Sobre estenerstro Codigo de Comercio establece que:

“Cualquier sociedad civil o comercial, podra tramsfarse en una sociedad de otra especie
mediante la reforma de su escritura social, paeacgmpla todos los requisitos que la ley sefala
para el nuevo tipo de sociedad en que va a tranafse. La transformacién no eximira a los
socios de las responsabilidades inherentes a Em@pnes efectuadas con anterioridad a ella,
gue se mantendran en la misma forma que conteragkyIpara los casos de liquidacion. El
nombre o razdén social debera adecuarse de maneraugupla con los requisitos legales

respectivos.

1 En este sentido ver Ley de Sociedades Andnimas de Espafia. Decreto Legislativo 1564 de 22 de Diciembre de

1989, articulos 234-238.
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El activo y el pasivo continuaran asumidos por ¢tempafiia y podra seguirse la misma
contabilidad, con solo que el Departamento de lagin de Libros de la Tributacion Directa,

consigne en los libros la transformacién producida”

Sobre este particular, s6lo se dirA que es aplicabldicho para el caso de la fusion de
sociedades, en el sentido que para un correctei@ferdel Derecho de Informacion, el

representante legal de la sociedad cuya especpesende modificar deberia presentar un
informe de la totalidad de los cambios que se teavhacer a la compafiia, con una explicacion
detallada de las implicaciones para sus miembraal deodificacion. Ademas deberia ponerse a

disposicion de los accionistas, también en esig, ehsexto del nuevo pacto constitutivo.

Creemos que para fortalecer el ejercicio del Deretshinformacién documental por parte de los
accionistas de las sociedades mercantiles de oyess, es necesario que se establezca un deber
informativo social con respecto al accionista, delmque él pueda recibir una informacién que
no es necesario solicitar, sino que de iure leevigmda. En sentido estricto, y siempre bajo la
perspectiva de las modernas legislaciones, el Derde Informacion faculta al socio a solicitar
informacion, pero referida a aquella que de otradonoo podria tener a su alcance. Esta
situacion incide, por circunstancias obvias, emé&yor y mejor preparacion del socio para su

consecuente participacion en la dinamica de lasnBkzas generalés?

152 Cdédigo de Comercio, articulo 225.

133 En este sentido ver Ley de Sociedades Andnimas de Espafia. Decreto Legislativo 1564 de 22 de Diciembre de

1989, articulo 112.
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b. Derecho de Informacién como derecho fundamental

Tradicionalmente se ha colocado por la doctrimatg a los derechos individuales del socio, los
denominados derechos medios, llamados por algue®chos subordinados”, los cuales son
concedidos con el fin de facilitar el ejercicionmede los primeros. Cabe sefalar que al igual que
aquellos, estos derechos no pueden ser suprimatasqificacion estatutaria, sea cual fuere la

mayoria que la aprobasé

Dentro de la concepcion bipartita de derechos fonetdales e instrumentales se le debe otorgar
primacia al derecho de voto entre los primerose Bsbe considerarse, bajo esta perspectiva,
como derecho fundamentalisimo, pues a través de fdrma la voluntad colectiva, tomandose
consecuentemente los acuerdos de mayor relevameiacerso social; derivado de lo anterior se
ha considerado al Derecho de Informacion como adgielcho que permite al socio lograr una
vision realmente certera de las politicas sociafggadas, asi como las aplicables en el futuro,
consolidandose criterios firmes para un ejerciaimonable y certero del voto en la celebracion

asambleist&>®

Cabe mencionar que durante mucho tiempo se codsaddderecho de Informacion como un
derecho medio, o de tipo instrumental, pero estascipnes doctrinales se fundamentan en
reducir la importancia y trascendencia del Deregbdnformacion a la afirmacion de que su
Unica utilidad es para el mejor conocimiento de é&ssintos sobre los cuales habrd que

manifestarse por medio del voto.

154 Mantilla, Roberto (1992). Derecho Mercantil. Tomo I, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia.P.338

>3 Brenes, Omar y otros (1989). Tesis. Nulidades de los Acuerdos de las Asambleas de Accionistas y Junta Directiva

de las Sociedades Andnimas. Tesis para optar por el grado de licenciado en derecho, Facultad de Derecho,

Universidad de Costa Rica.
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En definitiva, esa teoria conceptia al Derechonflerrhacion subordinado al derecho de voto,
sin embargo, modernamente, la doctrina y el migerieio de este derecho ha modificado esta
concepcion. Asi, el Derecho de Informacion ha liega tener una justificacion autbnoma e
independiente al derecho de voto, esto por supwstaejar de lado la logica y necesaria
interrelacion que debe existir entre todos los ders; por ejemplo, en el caso de obtencidon de
informacién sobre las cuentas anuales, informe wbtaia e informacion de gestion, este
derecho puede ser ejercido con total independelatiaecho de que el accionista asista y vote
en la Asamblea General de Accionistas; ademassabtardinacion al derecho de voto pierde
sustento y credibilidad desde el momento que obs®rg la posibilidad del Derecho de
Informacion de constituirse en apoyo de ejercic® atros derechos, tales como el de
impugnacion de acuerdos, el de trasmision accianatc. Bajo esta perspectiva, es notable y
parece bien orientada la concepcion del Derechinfdemaciéon como atributo de cualquier
accionista que de él necesite, y no sélo a loseadés a la Junta, ni siquiera en la modalidad de
la informacion que estan obligados a suministrar A@lministradores con anterioridad a la
celebracion de una Asamblea como lo indican Idswdas 26 y 164 del Codigo de Comercio de
Costa Rica. Con esto lo que se quiere afirmar e&slgunecesidad y trascendentalidad del
Derecho de Informacion, no puede reducirse a unentono espacio temporal predeterminado,
para el ejercicio Unico de otro derecho fundamersiaho que, éste se manifiesta con total

independencia, y con una importancia autonomawargtis momentos de la vida societaria.

Asi, podria decirse que se trata de una facultadpmmentaria al derecho de voto, pero
independiente de él, pues si bien su eficacia seca@pde modo especial en relacién con la
emision del voto, no queda exclusivamente reduedis supuestos de participacion del

accionista en la formacion de la voluntad socibddfecho de obtener informacion dentro de los
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limites legalmente establecidos se conserva ina@asielacion con aquellos asuntos que dentro
del Orden del Dia no requieran adopcién de un douer cuyo debate no concluya en una
votacion; y se manifiesta también como un presupupara la efectividad del ejercicio de

cuantos derechos derivan de la cualidad de soe#oascionista ordinario o titular de acciones

preferentes, todos los cuales ostentan el dered®odgable de informacion.

Por esto, la doctrina niega que sea un simple camgito del voto, sino que muestra el
verdadero sentido del caracter instrumental qudesatribuye tanto cuando posibilita al
accionista el oportuno ejercicio de los demas degoccomo cuando contribuye a hacer efectiva
su participacién en la direccion y control de laisdad™® y por esto es que los accionistas con

voz pero sin voto pueden pedir informacion durdetesamblea.

Esta es la teoria que a nuestro criterio debe pneaes el Derecho de Informacion es un medio
para emitir un voto razonado en las Asambleas, perse puede olvidar que su utilidad no es
s6lo para ese fin; lo cierto es que el derechosguestudia es también un mecanismo para lograr
un control sobre el ejercicio social por parteatedocios, y a la vez sobre la administracion de la
sociedad, hechos que se consideran de suma imgartpoes son los socios los suscriptores del

capital social en una entidad social.

Los asuntos comprendidos en el Orden del Dia comimnite del Derecho de Informacién en

sentido estricto.

En nuestro ordenamiento juridico, uno de los limidel Derecho de Informacion verbal se

establece con una clausula muy genérica:

% Uria Gonzalez, Rodrigo y otros. Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. Op.cit.P.253.
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“los informes o aclaraciones que estimen neces@ossaccionistas) acerca de los asuntos

comprendidos en el Orden del Dfg*.

Se esté asi ante una prevision legal en la qu®esxho de Informacion queda directamente
condicionado por los puntos concretos sobre losgue de formular la voluntad social a través
de la Asamblea General, puntos que se encuentemis@mente en el “Orden del Dia”. Los

instrumentos a través de los cuales los sociosgouednocer tales cuestiones, son cuantos
“informes y aclaraciones” estimen precisos, siempoeiando guarden relacion con los asuntos
indicados. De esta formula general se deducen resupuestos basicos sobre los que puede
recaer el ejercicio del Derecho de Informacion emtido estricto con ocasion de la celebracion
de la Asamblea General. Vienen establecidos emtieu 173 del Codigo de Comercio que

concede al accionista un derecho a solicitar, radesguiera informaciones sobre todo asunto
social de su interés, sino aquellas circunscritaorme a ciertos parametros que tienden a
legitimar las solicitudes de informacidén que guardiyuna conexibn mas o menos estrecha, con

los asuntos sometidos a una Asamblea de Accionistas

En principio el Codigo de Comercio no pone limitedos informes y aclaraciones que el
accionista puede solicitar para acceder al conecitaide los asuntos comprendidos en el Orden
del Dia, al abarcar todas las cuestiones somdidiebate con independencia de que se termine
0 no adoptando un acuerdo sobre ellas, pero fugr@mdien del Dia la solicitud de informacion
verbal pierde el amparo legal y puede ser legitier@enrechazada por los Administradores, esto
debido a que el orden del dia sirve, como se v@sfiadelante, para proteger a los accionistas de

eventuales abusos. La generosidad de la ley aréad®configurar el presupuesto delimitador

7 Cddigo de Comercio, articulo 173.
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del objeto de las informaciones que los accionigteesien solicitar en la Asamblea General, no
debe suscitar equivocos acerca del alcance efedgVderecho de Informacion en sentido
estricto. Lo que se quiere decir es que, de lagreggacion del articulo 173 del Cddigo de
Comercio, se deduce que el legislador quiso resdevaobligatoriedad de la entrega de
informacién solicitada verbalmente a los admindras sobre los asuntos comprendidos en el
orden del dia, Unicamente a aquella informaciondaettiurante la celebracion de la asamblea.”
Con esto no se quiere decir que el derecho demmafcibn en sentido estricto se pueda ejercer
por los socios Unicamente en ese momento, perousi & administrador podria negar
validamente la entrega de esa informacion verbakmenando no le sea solicitada “durante la
celebracion de la asamblea”. El modo mas facil @ecsonar esta situacion es solicitar la
informacién documental, y por escrito, para ejestaterecho de informacion en sentido estricto

posteriormente, durante la asamblea.

Volviendo al tema del orden del dia, la ley solorfola una exigencia, la de que los informes o
aclaraciones se refieran a los asuntos comprendid@ Orden del Dia, con lo cual el derecho
nace circunscrito por razén de la materia sobrpiarecae. Precisamente el Orden del Dia es el
documento que debe contener la relacion de lost@sgue serdn sometidos a la discusion y

aprobacion de la asamblea, y es redactado por baigmla convocatorig®

La razon de que el Codigo de Comercio haga edfiéceddn resulta evidente, en cuanto que, en
principio, la Asamblea General no puede tratar elibérar sobre otros asuntos que no estén

previamente especificados en la convocatoria, €is, dgie no sean los incluidos en el Orden del

158 Cddigo de Comercio, articulo 163.
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Dia*® Por consiguiente, aunque en un primer momentoepadbarecer que el ambito del

Derecho de Informacion en sentido estricto detaldi173 es amplio, puesto que abarca cuantos
informes y aclaraciones considere precisos el nistly no es asi, ya que se encuentra
restringido a los asuntos comprendidos en el Odd¢mia, fuera de los cuales no reconoce la

Ley este Derecho de Informacion del socio.

La limitacion del Derecho de Informacién del ac@sta a los asuntos comprendidos en el Orden
del Dia que impone el articulo 173 concierne a toldse de Asamblea, sea ordinaria o
extraordinaria, general o especial, ya que coni@tade todas ellas es posible ejercitar el
Derecho de Informacion verbal, debido a que egisfaee el mismo interés abstracto y cumple
la misma finalidad en toda clase de Juntas. Pepaé gs el “Orden del Dia” como elemento

delimitador?

El legislador no define con precision el términordén del Dia” y se limita a reconocer su

importancia al recogerlo en diversos preceptos largp de la Ley. Hay que acudir al articulo

163 del Cddigo de Comercio para delimitar este eptac Por “Orden del Dia” se debe entender
“la relacion de los asuntos que seran sometida@sdistusion y aprobacion de la asamblea” y
sobre las cuales se pueden adoptar acuerdos. &iQiel Dia” delimita la competencia de una
Asamblea de Accionistas y con ello protege a lasosalel peligro de que en dicha Asamblea se
adopten acuerdos sorpresivos, es decir, que verdaie asuntos cuyo tratamiento no estaba

previsto inicialmente, poco claros, o elusivos @ terminos, que, a la postre, dejarian en manos

9 syarez-Llanos Gémez (1963). Derecho de Informacidn del accionista. Nulidad de la Asamblea General. P.353-

354 “El Derecho de Informacion del accionista en el campo de las sociedades andnimas tiene un principio
animador en la sentida necesidad de hacer posible que la expresion de las voluntades singulares en el seno de las
Juntas pueda efectuarse con las maximas garantias de conocimiento respecto a aquellos temassobre los que la
particular decision habra de pronunciarse”
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de los Administradores la potestad para establsaepreciso sentid®. El que se exija la
presencia de un Orden del Dia previo se debe enngedida al hecho de que la estructura de la
sociedad de capital constituye un terreno progeia la comision de abusos. Para evitarlos se

exige que la convocatoria de la Asamblea se haga:

“en la forma y por el funcionario u organismo cpaeindica en la escritura social, y a falta

de disposicién expresa, por aviso publicado en aee@"™ "

Pareciera que con esto nuestro legislador penséejgarantizaba suficientemente los derechos
de los accionistas de conocer de previo las matgrasuntos que se conoceran y decidir, sobre

esa base si asistird 0 no a la asamblea.

En realidad el tema no esta bien regulado en elgodde Comercio de Costa Rica. En dicho
cuerpo normativo se deberian regular de modo taxdi lista de los requerimientos minimos
con los que se debe cumplir a la hora de elabér@rden del Dia, de modo que efectivamente
sirva como instrumento de los accionistas para tdadecision de asistir o no a una Asamblea,

asi como la decision de estudiar los asuntos daenés.

Hay al menos dos caracteristicas fundamentalesop& @l orden del dia cumpla su cometido, a
saber, debe ser completo y debe ser claro. Asijeesital importancia que se incluyan

absolutamente todos los puntos a discutir en lantea, situacion que pareceria obvia dado que
este instrumento es precisamente el que delimstasantos que es posible conocer. Ahora bien,

lo que sucede es que en la practica, no pocas,\segluye dentro de los puntos del Orden del

199 s4nchez Alvarez (1997). Orden del Dia, Regularizacidon de convocatoria defectuosa y nulidad de acuerdos

sociales. RDS. afio V, nim. 8.P.292-293.

1ot Cddigo de Comercio, articulo 158
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Dia asuntos que por el modo en que estan redactedoenvierten en “sacos” dentro de los
cuales es posible “meter” cualquier tema. Es &b dasla inclusion de puntos en el Orden del dia
tales como: “Asuntos Diversos” o “Temas Varios'hien asuntos que dependen de la voluntad
de un sujeto, como por ejemplo “Asuntos Sometiddtacion por el Presidente de la Junta
Directiva” o “Asuntos de Importancia para la JubDteectiva”, todos ellos puntos muy generales
gue a todas luces atentan contra el Derecho demafidn en sentido estricto, haciendo
imposible la debida preparacion de los accionigéaa la Asamblea por medio de la solicitud de
informes y aclaraciones previas . Ademas, estoso%Saatentan también contra la cuestion
mencionada lineas arriba, en el sentido de quérvenscomo una herramienta confiable de los

accionistas para tomar la decision de asistir a npa asamblea

Es en este sentido que se dice que el Orden deté&ia expresar, en definitiva, todas las
cuestiones y materias que van a ser objeto dediliscy sobre las cuales los socios pueden
ejercer su derecho de voto, sin que quepan demtrél cexpresiones geneéricas que, por su
ambigiedad, no permitan a los socios siquiera bacena idea aproximada de los asuntos
sometidos a la deliberacion de la Junta. Pero reufisiente que se incluya la totalidad de los
asuntos a tratar, de modo que los socios tenganus@al idea de lo que se va a conocer en la
Asamblea, sino que es necesario que estos asuedns expresados con claridad, que es
precisamente la segunda caracteristica necesaldaeatsboracion de todo orden del dia, misma
gue se encuentra directamente relacionada contéian No basta con que se incluya de
manera oscura y superficial los temas a tratad @rden del Dia, sino que en este documento
debe expresarse con la profundidad necesaria g $otho, con claridad meridiana los asuntos
sobre los que se va decidir en la Asamblea de Atas, a fin de que los socios puedan

conformar su voluntad de manera reflexiva, evitaaddo posible situaciones que se muestren
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propicias al error 0 al abuso, y que, en Ultimaaimsia, podrian provocar la nulidad del acuerdo

adoptado en esas condiciones.

Ademas, existen situaciones de particular cuidatddas cuales una Orden del Dia que no
cumpla con estos requisitos minimos de complitudlaridad podria generar gravisimos

perjuicios a los accionistas, como por ejempladawsion de temas referentes al capital social, o
bien a cualquier otra modificacion del pacto sogi@ro estos temas se analizaran con detalle
mas adelante. Baste decir de momento que el OreleDid siempre debe expresar, de modo
claro y preciso, todas las cuestiones y materiasvgun a ser objeto de discusion y sobre las

cuales los socios pueden ejercer su derecho de voto
Los posibles asuntos comprendidos en el Orden ideti®la Asamblea General.

La multiplicidad de temas que se pueden tratarurea Asamblea General, por su amplia y
variada competencia, impide prever aprioristicamentcon caracter general el objeto del
Derecho de Informacion y hacer una delimitacidncexa@e las materias sobre las que aquella
puede versar®® El Cédigo de Comercio, en su articulo 153, solamemenciona los tipos de
Asambleas de Accionistas de acuerdo al tipo desapie pueden participar, a saber, Asambleas
Generales y Asambleas Especiales. Posteriormentajssno Codigo divide las Asambleas
Generales en Ordinarias y en Extraordinarias, derdo con los asuntos a tratar, y que también
indican cuando pueden o deben reunirse. Vale Haalaracion de que, si bien el Codigo de
Comercio establece este “deber” de los accionid¢éaselebrar las asambleas, se trata de una

obligacién sin sancién. Es de especial importaraliacaso de las Asambleas Generales

182 Esteban Velasco, Gaudencio (1994). Derecho de Informacidn del Accionista, en Derecho de Sociedades

Andnimas, A. Alonso Ureba, J. Duque Dominguez, t.1l, Capital y acciones, Vol.12, Madrid. P.219.
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Ordinarias, debido a la importancia de los temas ajli se tratan. El Codigo de Comercio

establece que:

“Se celebrara una asamblea ordinaria por lo mermsemal afio, dentro de los tres meses
siguientes a la clausura del ejercicio econdmiaogual debera ocuparse, ademas de los

asuntos incluidos en el orden del dia, de los sigas:

a) Discutir y aprobar o improbar el informe sobos fesultados del ejercicio anual que

presenten los Administradores, y tomar sobre éhledidas que juzgue oportunas;

b) Acordar en su caso la distribucion de las wdies conforme lo disponga la escritura

social;

c) En su caso, nombrar o revocar el nombramientdodeAdministradores y de los

funcionarios que ejerzan vigilancia; y

d) Los demés de caracter ordinario que determiesdstura social™®*

Este es un soporte basico de las materias sobceid#ess los accionistas pueden, como minimo,
apoyar y hacer efectivo su Derecho de Informadi@nun intento por determinar los asuntos que
pueden ser sometidos a la competencia de la Asar@@reral, resulta imprescindible distinguir
la competencia necesaria, fijada imperativamentelgyg de la estatutaria, que resulta muy
dificil de determinar aprioristicamente. Siguied@gosicién de Romero Fernandféze podria
decir que el legislador ha delineado la competedeidas Asambleas atendiendo no sélo a la

naturaleza de los asuntos, sino también a loses#erque estan en juego en cada una de ellas,

163 Cdédigo de Comercio, articulo 155.

1% Romero Fernandez, Jesus Antonio. op.cit. P.29.
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con vista a una justa ponderacion de los mismasptpo lado, esas competencias o atribuciones
no tienen caracter de enumeracion taxativa, de doque, dentro de los limites previstos
legalmente de modo expreso y de aquellos otrosgmidsrales sobre el poder de las mayorias
gue derivan del necesario respeto a las normasacegas del funcionamiento del 6rgano, la
competencia de la Asamblea abarca cualquier agient@ sociedad, aunque no esté previsto
legal o estatutariamente, incluyendo a estos efeximo asuntos de la sociedad, todos aquellos
internos y externos que inciden en su organizadigrcionamiento y evolucion. Quedan a salvo
las competencias asumidas por el Organo de Admaniéh. De ahi que hoy dia, la Asamblea
General constituya un importante instrumento deormfcion de los accionistas y de
participacion en el poder de la sociedad, como emrencia de la pluralidad de materias que
pueden ser objeto de deliberacién en su seno \edabrcuales el socio puede ejercitar su
Derecho de Informacion. Por todo ello, resultacdifieterminar hasta donde se puede extender
la solicitud de informacion en el caso concretodesir, en qué medida los datos solicitados
guardan relacion con el asunto debatido o si @suhpertinentes o inadecuados para decidir al
respecto con conocimiento de causa, en cuyo ca@ogaho de Administracion tiene el derecho
y el deber de rechazar la peticion. Para decidigue en cada caso resulta procedente seria

necesario analizar en la practica cada Asamblear@leen concret&®®

Los asuntos que necesariamente han de incluirgd ®nden del Dia de la Asamblea General

Ordinaria.

De conformidad con el articulo 155 del Cédigo den€rxio, y tal y como se ha venido diciendo,

la Asamblea General Ordinaria es aquella que serégunecesariamente, por lo menos una vez

185 Esteban Velasco, Gaudencio. Derecho de Informacién del Accionista. cit. P. 222-225.
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al aflo, dentro de los tres meses siguientes alsula del ejercicio econémico para, ademas de
conocer los asuntos comprendidos en el Orden dedBiautir y aprobar o improbar el informe
sobre los resultados del ejercicio anual que ptesdns Administradores, y tomar sobre él las
medidas que juzgue oportunas; acordar en su casisttdoucion de las utilidades conforme lo
disponga la escritura social; nombrar o revocawoehbramiento de los Administradores y de los
funcionarios que ejerzan vigilancia, si es del casoualquier otra tarea encomendada a esta

clase de Asambleas que determine la escrituralsocia

La Asamblea General tiene competencia residua,celhocera de lo que la ley le ordene y de
toda otra materia que el legislador no le hayargack a otro érgano social, como la el 6rgano
de Administracion o de Fiscalizacion. Su competergeneral es definir los lineamientos

universales sobre el quehacer social.

Pueden asi constituir objeto de su Orden del Biarlads importantes asuntos sociales tales como
la modificacién de estatutos, aumento y reducciéncdpital social, transformacion, fusién,
escision y disolucion de la sociedad. Todo esteeh@ee en estas Juntas exista un marco
adecuado para abarcar cualquier asunto de la socisoh que quepa a los efectos del Derecho
de Informacion, ninguna distincion entre asuntodinarios y extraordinarios, generales y

especiales.

La primera cuestion encomendada a la Asamblea @lei@ndinaria y sobre la cual los

accionistas puede ejercitar el Derecho de Inforamaes la censura de la gestion social. Sin
embargo, a pesar de que es cierto que este extesntia asunto obligado de este tipo de
Asambleas, hay que destacar que la censura dstiargsocial, lejos de ser materia reservada a

este tipo de juntas, puede ser incluida en el Odé¢iDia de cualquier otra eventual reunion, en
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otro momento del afio, o en cualquier sesion extimaaria. Con ello, el Derecho de Informacion
del accionista en la censura de la gestion soeialesenormemente ampliado, en cuanto se le
permite ejercitarlo en una Asamblea Extraordinariasistir sobre aquellos asuntos que no

hayan quedado suficientemente aclarados en la Asar@@neral Ordinaria.

Los accionistas, dentro del ejercicio de su Derat#gndnformacion, pueden solicitar informes y
aclaraciones sobre la gestion social, y concret@amesobre circunstancias de los
Administradores relevantes a la hora de valoraaitud para llevar a cabo dicha gestion. La
reunion periodica de la Asamblea General ofreceogasgion particularmente adecuada para que
el socio pueda plantear cuestiones en relacionl@®mdministradores y mas si se tiene en
cuenta que la Asamblea Ordinaria tiene por tradigitactica inveterada la renovacion parcial
del Consejo de Administracién®® Ahora bien, las preguntas de los accionistas sebtes
extremos encontraran su justificacion siempre quadgn relacion con el asunto “censura de la
gestion social”, cuando se entable el debate velatila destitucion de algun administrador o
surja la posibilidad de entablar una accion de aesabilidad, siendo igualmente pertinentes
aguellas solicitudes de informacion relativas a In@miento y reeleccion de Administradores vy,
dentro de éstas, las referidas al nUmero de puestagras sociedades, relaciones juridicas y
econdmicas con otras empresas, asi como las diacwies de tipo personal que puedan tener

influencia para valorar la adecuacién del miembeamndidato™®’

166 Uria, R; Menéndez, A., y Mufioz Planas, J. M. ( 1992). La Asamblea General de Accionistas, articulos 93-122 de la

Ley de Sociedades Andnimas. Madrid. P.70.

*’Esteban Velasco, Gaudencio (1992). El poder de decisidn en las sociedades andnimas (Derecho europeo y

reforma del Derecho espafiol). Madrid.
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Cualquier otra pregunta estrictamente personal §pser rechazada de plano atendiendo al
articulo 24 de nuestra Constitucion Politica, qgeréntiza el derecho a la intimidad”, ademas el
articulo 36 también de la Constitucion Politica, e#nsentido de que nadie esta obligado a
declarar en su contra. En realidad es necesarlzaneada situacion, ya que puede haber casos
en los que el accionista motive suficientementesaslicitud de informacion aduciendo las
razones que a su juicio conceden relieve al aspegiarido. También se puede tratar de
informaciones Utiles para valorar la capacitacidedicacion y adscripcion al interés de la
sociedad del administrador, lo cual estar4 sujetmleatemente a la veracidad de las

manifestaciones del accionista que solicita larmfacion.

Un caso de especial cuidado dentro de este temkn deipervision de la gestion de los
Administradores es el de la solicitud de informebre las medidas adoptadas por ellos, sobre
todo cuando ademas se solicita el suministro deirdentos que se refieren a la situacion
patrimonial y financiera de la sociedad. Puede sgiedé muchas veces el caso de que los
documentos solicitados sirvan para recabar preeiserinformacion de tipo financiera, o de
estrategias de mercadeo, pero no necesariament®a dgestion, buena o mala, de los
Administradores, propiamente dicha. Obviamenterdgpagacion de informacion sobre el estado
financiero de la empresa, o bien sobre sus esiaatdg mercado, es una situacion de alto riesgo
para la sociedad, en especial si esta informaca@nen manos de la competencia, o bien de
accionistas que no estan enteramente comprometigtos| interés social. Los Administradores
deben ser extremadamente cautelosos a la hordrdgamnformes o documentos, de modo que
las aclaraciones hechas a los accionistas sirvanguee estos efectivamente puedan evaluar su
buena o mala gestion, pero sin caer en el erraedsar informacion que podria generar un

perjuicio para la sociedad misma.
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En Espafa la tendencia actual es la de consideyanformaciones sobre las concretas medidas
de gestion como materias especialmente sensibblgaia, buena parte de ellas, de mantener la
posicién concurrencial de la sociedad en el mexcldque justifica mantenerlas dentro de la

esfera de reserva preservable frente a las inteiders de los accionista&®

Junto a la censura de la gestién social, la leypwte a la Asamblea General Ordinaria la
facultad de acordar, en su caso, la distribuciolasl@tilidades conforme lo disponga la escritura
social. Este tema tiene la particularidad de gaetwionistas no tienen seguridad de que el tema
vaya a ser tratado en la Asamblea, y por ende,gouegkrcitar el Derecho de Informacion en
sentido estricto con la certeza de que el asurttréeslentro del Orden del Dia, ya que, la
distribucion de beneficios evidentemente soOlo pogréddeberd ser formulada por los
Administradores en el supuesto de que exista ueficemneto. Sin embargo, consideramos que
la inexistencia de beneficios no impide a los audstas formular consultas o solicitar
determinados documentos contables, ya que masbiecho de que se acuerde no hacer una
distribucion de utilidades es un incentivo, mas mséificado, para que los accionistas ejerciten
su Derecho de Informacion. También respecto de test@, el accionista podréa ejercitar el
derecho en otra Asamblea distinta a la ordinaagye, aunque el acuerdo de distribucion de
utilidades constituya asunto propio de las Asansx{@alinarias, con ello no se impide que otras
Asambleas de Accionistas aprueben otros acuerdespgovean al reparto de dividendos
complementarios o a la concesion de anticipos atawe dividendos futuros. Estas decisiones

no estan reservadas a la Asamblea Ordinaria afital.

168 Romero Fernandez, Jesus Antonio. op.cit. P. 33

169 Uria, R, en Garrigues, J., y URIA, R. (1976). Comentario a la Ley de sociedades andnimas. 32 ed. Revisada por

Menéndez, A., y Olivencia, M. Madrid, tt. 1 y Il. P.591.
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El ejercicio del Derecho de Informacion en estososano parece extenderse al tema de la
modificacion del balance, y ello porque siendo estteria compleja y regulada con tintes
imperativos se impone la debida presentacion dilnba por los Administradores para su
aprobacion o rechazo. El balance debe proporcianiass socios un conocimiento suficiente
sobre la marcha de las operaciones sociales dhineb ejercicio y sobre la situacion financiera
y patrimonial de la sociedad y los resultados abdtendurante el ejercicio, maxime si se toma en
consideracion que una vez que los socios aprudliEagce realizado por los Administradores,
la responsabilidad de éstos se extinguira “respéetias operaciones explicitamente contenidas
en el mismo balance o en sus anexos, salvo quapeshacion se hubiere dado en virtud de
datos no veridicos o con reservas expresas solpartedular o se hubiere acordado ejercer la

accion de responsabilidad’®

No obstante el hecho de que sean las Asambleasd@iedi las encargadas de evaluar la gestion
del ejercicio de los Administradores, acordar Eriucion de utilidades, y, en su caso, nombrar
o revocar el nombramiento de los Administradoreke yos funcionarios que ejerzan vigilancia,
no se puede limitar a los accionistas la posildlidie solicitar informacion sobre cualquier
aspecto relativo a la situacion patrimonial y ficiana de la sociedad, sus resultados y la gestion
de ejercicio. Seran precisamente los Administralgréenes deberan decidir si la informacion
requerida se enmarca dentro del objeto del Derdehimformacién o, por el contrario, resulta
inadecuada a la funcion que cabe atribuir a esecke de conformidad con el articulo 173 del
Cddigo de Comercio, al margen de que sean las asjeptecisamente, los documentos que
concreten en muchas ocasiones el mayor volumenfalenacion econdémica sobre la sociedad y

las que configuran y deciden el objeto especifiebimterés tutelado a través del Derecho de

170 Cddigo de Comercio, articulo 191.
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Informacion, y la celebracion de la Asamblea erm@agde aprobarlas sea la mejor ocasion,
normalmente irrepetible, para valorar la situag@bal de la sociedad, calibrar la rentabilidad
de la participacion accionarial y enjuiciar la amti diligencia y responsabilidad de los

Administradores en la gestién socidl

Un caso particular es el que prevé el parrafo foll articulo 158 de nuestro Codigo de
Comercio, donde se establece la posibilidad decimgis de la convocatoria cuando, estando
reunida la totalidad de los socios, éstos acueikabrar la Asamblea y se conformen
expresamente con que se prescinda de dicho trdmgege se hara constar en el acta que deben
de firmar todos. En estos casos la determinaciévigpdel Orden del Dia deja de ser garantia en
favor de los accionistas sin que ello suponga entatlo contra su Derecho de Informacion, pues
nada parece oponerse a que, ya sea al comienacAdaiinblea, o bien al ir decidiendo entrar a
conocer asuntos concretos, se vayan precisandoode sucesivo una serie de cuestiones,
equiparables a un Orden del Dia, siempre que tlmdosocios presten su conformidad a que la
Asamblea delibere sobre esos determinados asuriiaglacion con estas cuestiones es que los
accionistas podran solicitar cuantas aclaraciostsien precisal’? Una particularidad que se le
ha sefialado a estas Asambleas es que la doblecviatp para solicitar informacion, oral o por
escrito, se podria ver restringida Unicamente@ilaera, pero es nuestra posicion que el que el
accionista apruebe la asamblea no lo priva delcterele informacion documental durante la
asamblea, ni mucho menos del derecho de informamidsentido amplio, propiamente dicho;

por otro lado, debe tenerse en cuenta que enipstdd Asambleas el accionista, en caso de no

71 Romero Fernandez, Jesus Antonio op.cit. P. 36.

172 . .2 . . . s s
Esteban Velasco, Gaudencio. Derecho de Informacion del accionista, Derecho de sociedades anénimas. t. Il,

Capital y acciones, vol 19, cit. P.175.
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considerar que posee la informacidon necesaria, epued asistir, impidiendo con ello la
celebracion de la reunion, o bien negarse a préisale la convocatoria previa, la misma que

deberé realizarse, conteniendo precisamente logassa tratar en el Orden del Dia.

En el caso de las Asambleas Especiales, practitamerse plantean problemas sobre el &mbito
y el ejercicio del Derecho de Informacion, dado gues aplicable la disciplina propuesta por el
Caddigo de Comercio para las Asambleas Generaleg,damo lo establece el propio Codigo,
salvo que expresamente se disponga lo contfarioLa Unica diferencia con las Asambleas
Generales se encuentra en los sujetos que tieneechoe de Informacion, ya que a las
Asambleas Especiales s6lo pueden concurrir lodlteas de la especial categoria o grupo de
acciones a que la Asamblea se refiere y solo exienéstas son los titulares de este derecho en

o con ocasién de la Asamblea que se va a cel&fBrar.
-Ruegos y preguntas como punto a tratar en el GidebDia.

Muchas veces se establece como punto final deeloag a tratar en el Orden del Dia, el de
ruegos y preguntas. Mientras que los ruegos remaasein mero ejercicio del derecho de voz,
las preguntas que se relacionen con el Orden delcbistituyen auténticas expresiones del
Derecho de Informacion del articulo 173. Fueraodeasuntos comprendidos en el Orden del Dia
de las Asambleas, en principio no esta facultadaceionista para solicitar informacion alguna
(con las excepciones que se veran mas adelantelp poe es de especial importancia aclarar

este punto de los “ruegos y preguntas”.

173 Cdédigo de Comercio, articulo 154.

7 Romero Fernandez, Jesus Antonio. op.cit. P. 39.
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Se comparte la posicién doctrinal de Romero Fere#ifiti en el sentido de que la inclusién del
punto de ruegos y preguntas dentro del Orden der&iulta en todo momento positiva y debe
generalizarse en todas las convocatorias de Asariderazon fundamental de ello es que, en la
practica, muchas veces se producen hechos entrereento de la convocatoria y el de la
celebracion de la Asamblea que pueden resultavamies tanto para los socios como para la
sociedad misma. En estos casos, se justifica elleisounto “ruegos y preguntas” para que a los
socios les sean resueltas cuantas cuestiones psedatanteadas en relacion con esos hechos.
Cualquier otra utilizacién de este punto por los@ustas excede los propios limites del articulo
173 y es motivo de rechazo por parte de los Adinadsres. Con esto, se descarta que la
inclusion formal de los ruegos y preguntas en éle@rdel Dia de una Asamblea tenga per se el
efecto de reconducir las preguntas de los accamsbbre cualquier materia de la competencia
de dicha Asamblea al ambito del Derecho de Infordmategalmente reconocido. La inclusion
de un punto sobre ruegos y preguntas no ampliasp@ola el Derecho de Informacion,
perfectamente delimitado por el articulo 173, podée los Administradores desatender las
preguntas de los accionistas que no guarden relagiguna con el Orden del Dia. Por
consiguiente, los ruegos y preguntas no ampliabjeto legal del Derecho de Informacion para
una Asamblea en concreto, pero si permiten al mistéosolicitar informaciones sobre asuntos
producidos entre la convocatoria y la celebraciénadJunta, que guarden una intima conexién
con los asuntos del Orden del Dia y que, sin lastii de los ruegos y preguntas, podrian ser
rechazadas de plano por los Administradores bagtegato de no entrar dentro de los asuntos

del Orden del Dia.

. Imposibilidad de modificar la posicion originaria del socio sin su consentimiento

7% |bidem, P. 42.
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El Derecho de Informacion es uno de varios elensegte se encuentran dentro de la posicién

originaria atribuida al socio en el propio acto stitativo de la sociedad.

La posicion originaria del accionista podria vewrfectada de dos maneras, indirecta o
directamente, ya sea que el cambio se dé sin roadifiirectamente los derechos de los

accionistas, o haciéndolo.

En la legislacibn mercantil costarricense se olass@lvmenos dos casos en los que opera la

modificacion indirecta. Por un lado el articulo I#1 Codigo de Comercio establece que:

“Ademas de las acciones comunes, la sociedad tanapéia facultad para autorizar y para

emitir una o mas clases de acciones Yy titulos-galaron las designaciones, preferencias,
privilegios, restricciones, limitaciones y otras dabdades que se estipulen en la escritura
social y que podran referirse a los beneficiogctivo social, a determinados negocios de la

sociedad, a las utilidades, al voto, o a cualoptier aspecto de la actividad social®

Con esta posibilidad de emision de acciones pgidlias, se abre el portillo para que el tenedor
de acciones comunes tenga una posicion distinta, que es lo mismo, para que opere una

modificacion indirecta de la posicion del socio.

Por otro lado, el articulo 30 del Cédigo de Conwer@imbién podria llevar al socio a ver

modificada la situacién en la que originalmenteréerd formar parte de la sociedad, pues

176 Cddigo de Comercio. Articulo 121.
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unicamente mediante el ejercicio del derecho deripason preferente el socio podria conservar

su posicion originat!’

Con respecto al tema de la modificacidn directéadstuacion originaria del socio, se considera
gue ésta no puede ni debe operar, ya que, comgosanteriormente, derechos como el de
informacién son del todo inderogables por su carddé esencialidad en el transcurso social.
Auln cuando los accionistas puedan plantear cuestisobre las diversas materias incluidas en el
orden del dia, los Administradores deberdn siempreer como parametro para negar la

informacién solicitada, la proteccion del interésial.

Funciones especificas del derecho a la informaci@egun la consideracion tradicial de la

doctrina
Control sobre la administracion.

Un sector de la doctrina considera que este tipocatdrol, si fuera demasiado amplio,

desembocaria en un entrabamiento y fracaso deikdsal, pues cada socio ejerceria, dentro del
ambito de su individualidad, su propia manera sigafizar; controlar supone la facultad de tener
acceso a una serie de fuentes de informacion qumaros de algunos socios podria ser

destinada a un fin distinto y atn contrario al dgarcontrof:’®

Existen dos maneras de ejercer este control, umaode individual, atribuida a cada uno de los

socios, y otra en una forma colectiva, que esid@®en las Asambleas de los socios.

Y7 \er en ese sentido CERTAD, Gaston. Apuntes sobre las obligaciones de informar o no informar que tienen los

Administradores de las sociedad anénimas. Revista lvstitia 81 .P.3

178 Vargas Soto, Francisco Luis (1972). Sistemas de control de la sociedad anénima a la luz del derecho comparado.

Tesis para optar por el grado de Licenciado en derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1972,
p.65.
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Dentro del control colectivo, se encuentra quecigsaal Derecho de Informacion, los socios
tienen la facultad de solicitar informes y aclanaeis sobre el resultado de la administracion de
la sociedad, los mismos que deben ser suministi@ogsamente por los érganos encargados de
la gestion de la empresa, que incluye la documémamntable que sea pertinente. De este
modo, durante la celebracion de la Asamblea lo®@istas podran, con conocimiento de causa,
ejercer su voto, aprobando o improbando el balgnek estado de ganancias y pérdidas, asi
como los informes correspondientes sometidos a @mocimiento por parte de los
Administradores y Organos de control interno; sihds informes no se ajustan a las normas
prescritas al respecto o si se encuentran irrddatd@s producto de un mal ejercicio de
funciones, podrian ser rechazados. También looosqoodran revocar el nombramiento de

Administradores y fiscales, y ejercer las acciatesesponsabilidad en su contra.

Este tipo de control colectivo sobre la adminiséactal y como se acaba de mencionar, llega a
extremos como el de revocar nombramientos, efedtulms nuevos nombramientos respectivos.
Pero no finaliza con la revocacion de un persoderta sociedad, sino que también a éste se le
podra perseguir por la forma de su desempefio erargb. En este sentido el Cddigo de

Comercio dispone que:

“Los consejeros y demas administradores deben aulopldeberes que les imponen la ley
y los estatutos con la diligencia del mandatariepy solidariamente responsables frente a
la sociedad de los dafios derivados por la inobseixvale tales deberes, a menos que se

trate de atribuciones propias de uno o varios gereseo administradores.
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Los consejeros o administradores son solidarianresfwnsables si no hubieren vigilado la
marcha general de la gestion o si, estando en cordo de actos perjudiciales, no han

hecho lo posible por impedir su realizacién o mdiminar o atenuar sus consecuencias.

Sin embargo, no habra responsabilidad cuando etegemo o administrador hubiere
procedido en ejecucion de acuerdos de la asamble&donistas, siempre que no fueren

notoriamente ilegales o contrarios a normas estd@disto reglamentarias de la sociedad.
»n179
(...)

Como bien se establecié anteriormente en el presatiajo, la responsabilidad por los actos o
las acciones de los consejeros o administradores® mxtiende a aquel que, estando inmune de
culpa, haya hecho anotar, por escrito, sin retandodisentimiento, y dé inmediata noticia de
ello, también por escrito, al fiscal; asi como taogpsera responsable aquel consejero que haya
estado ausente en el acto de deliberacion. Lose@mos y demas administradores seran
solidariamente responsables, conjuntamente con isosediatos antecesores, por las
irregularidades en que éstos hubieren incurridarengestion, si en el momento de conocerlas

no las denuncia por escrito al fis¢Hl.

Evidentemente los administradores tienen el debdliedar a cabo el ejercicio de la funcion que
se les asignd, siendo que, ante su negligenciariomg o dolo deberan responder ante los socios
de forma personal. Asi, dependiendo del perjuiaissado por los actos de los Administradores,
éstos podran ser perseguidos tanto por la socipdadnmedio de una accion social, como

eventualmente por los accionistas individualmentsmsicerados, efectuando una accion

179 Cdédigo de Comercio. Articulo 189.

180 Cddigo de Comercio. Articulo 189.
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individual, como se verd mas adelante. En el primmaso “la responsabilidad de los
administradores s6lo podra ser exigida por acudedta Asamblea General de Accionistas, la
cual designara a la persona que haya de ejereecian correspondienté® Un claro ejemplo
seria el de un administrador que entregue infordmague no debia ser revelada, con lo cual

cause un perjuicio a la sociedad.

La accion social en contra de los administradogematerializa cuando un dafio es producido en
contra del patrimonio de la sociedad por la actiracle un administrador, siendo lo légico
entonces que sea la misma sociedad la que tomerdespondiente accion. Por lo que, es el
organo deliberativo que debe determinar si existea uesponsabilidad imputable al
administrador, la cual debe declararse por un getmayoria. Cabe destacar que nuestro Cédigo
de Comercio solo prevé este procedimiento pararrdetar la responsabilidad de los
administradores. En todo caso, no se debe perdeisideque en ciertas ocasiones, el dafio por
una actuacion dolosa del administrador no necesarite se refleja siempre en perjuicio de la
sociedad, sino que, también puede perjudicar solE@uno o varios accionistas, minoritarios o

no.

En el peor de los casos, los administradores podééuar en perjuicio de la minoria de los
accionistas para otorgar mas beneficios socialgsuglo mayoritario, que eventualmente decide
el futuro del administrador, su continuidad enaaigo, y hasta su eventual responsabilidad por
las decisiones tomadas en su mandato. Este casigtitp pone en evidencia la fragilidad del
sistema fijado por nuestro Codigo de Comercio pex#ir la responsabilidad de los

administradores.

181 Cddigo de Comercio. Articulo 192.
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Lo grave de este panorama es que los socios nanost si poseen menos del 25% del capital
social, no estarian ni siquiera facultados a coavaoa asamblea para exigir la responsabilidad
del administrador. La Unica posibilidad para comrama asamblea y discutir este tema es si no
se ha celebrado una asamblea en dos afios, 0 & manstratado los temas que debieron de
tratarse en la asamblea ordinaria, segun los ko$idib9 y 160 del Codigo de Comercio. Aparte
de esos presupuestos, las minorias se encuentspnotigidas para exigir a la sociedad la
responsabilidad del administrador que favorece edgoria, valiéendose del perjuicio de la

minoria.

Sobre este tema, se debe mencionar la tesis detReblelschmidt para quién la accion de
responsabilidad debe ser ejercida por la asambkeleargl de accionistas, pero la sociedad debera
obligatoriamente entablar dicha accion cuandoasblicite una minoria igual o superior a un
cinco por ciento del capital soci&f. Lo anterior con la aclaracién de que esto soltagmssible

en Costa Rica si asi lo estableciera el Cédigoataetcio.

Es lamentable que nuestra legislacion comercidiaya previsto en su articulado una solucion
practica y racional para este tipo de situaciolesgual debe ser corregido en un futuro para

evitar que se causen perjuicios injustificadosrailzoria de una sociedad.

En cuanto a la accion individual, la doctrina eanime en reconocer la posibilidad de otorgar
una accion individual al socio, que tiende a indizamal accionista en su patrimonio personal

por el actuar perjudicial del administrador.

En la legislacion italiana se regula la accidonvidiial del accionista de la siguiente manera:

182 Goldschmidt, Roberto. La responsabilidad civil de los drganos de administracién en la sociedad por acciones”

Citado por Koldschmidt y Octavio Torrealba (1969) Curso de Derecho Mercantil, tomo II.
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“Las disposiciones de los precedentes articuloparudican el derecho de resarcimiento
del dafio correspondiente al socio o al tercerolguresido directamente perjudicados por

actos culposos o dolosos de los administraddfés.”

El Cbédigo de Comercio de Costa Rica no posee ucubotsimilar que venga a regular
expresamente la accién individual del accionist pealizando una interpretacion del articulo
184 del Codigo de Comercio, deja abierta una pladdioi para utilizar la accioén individual, que

dice:

“Las irregularidades en el funcionamiento del Cgmseo perjudicaran a terceros de buena

fe, sin perjuicio de la responsabilidad de los eferss ante la sociedatf”

Cabe la posibilidad de que cada uno de los actamnis los que se les causé un mal con la
violacién de su Derecho de Informacidén persigarreaponsable, a tenor del deber general
establecido en nuestro Cddigo Civil, en el sentidoque “Todo aquél que por dolo, falta,
negligencia o imprudencia, causa a otro un dafig eBligado a repararlo junto con los
perjuicios.*®® Un ejemplo seria la negativa de un administraderbdndarle informacion
legitimamente solicitada a un accionista, y que li#lve a dicho accionista a tomar una decision
gue le genere un perjuicio patrimonial. Ahora biem,este caso el hecho de que el accionista
solicite que tanto su peticibn como los motivos cidlos para denegarla figuren en el acta

respectiva facilitara la prueba en un eventual gsoqudicial de impugnacion del acuerdo, pero

183 Articulo 2395. Citado por Brunetti, A. (1960). Tratado de Derecho de las sociedades. Unidn tipogréfica Editorial

Hispano Americana. Argentina.

184 Cdédigo de Comercio. Articulo 184.

185 codigo Civil. Articulo 1045
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también servira de prueba de la violacion del Devede Informacion ante una eventual

demanda para exigir la responsabilidad del administ2®

Ademas de la responsabilidad civil extracontractxagible por los accionistas individualmente
considerados a los administradores por los peoslicausados, existen varios mecanismos que
establece el Codigo de Comercio para facilitarogitrol por parte de los accionistas de modo
individual de la gestién social. En algunos casas gjercer este tipo de acciones es necesario
gue se hayan dado los fendmenos del absentismiovotdenegativo en la Asamblea General de

accionistas.

En caso de que un socio considere que hay irréegatles por parte de uno o varios
administradores en la gestion social, podra llevaabo una denuncia ante los propios érganos
de control interno de la sociedad, como por ejenepl@rgano de Fiscalizacién o cualesquiera
otros érganos creados en los estatutos socialesldonde supervisar el correcto desempefio de
los administradores. También podra, como se dijesapresentar una denuncia ante los 6érganos
estatales de control de justicia. Una situacioriiqdar es la que se daria en caso de que un
grupo de accionistas que represente al menos eld2b&apital social, o bien un solo accionista,
en los supuestos del articulo 160 del Codigo de e&Ccam soliciten en vano a los
administradores que hagan una convocatoria. Ast] sapuesto de que dichos administradores
rehusaren hacer la convocatoria de Asamblea, oanbidieren dentro de los quince dias
siguientes a aqueél en que hayan recibido la sadicitel o los accionistas que asi lo deseen

podran formular, ante el Juez competente, unaisamlipara que él haga la convocatoria, previo

186 Cddigo de Comercio. Articulo 173.
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traslado de la peticion a los administradores yisigdo los tramites establecidos para los actos

de jurisdiccion voluntarid®”

Por dltimo, siempre esta la posibilidad de integgoruna denuncia penal contra los
administradores cuya conducta pueda ser conside@da tipica, a la luz de nuestro Cadigo
Penal, en cuyo caso tanto la sociedad, previo dowh la Asamblea General de Accionistas y
actuando a través de la persona designada pafetad por la Asamblea respectiva, como los

accionistas individualmente considerados, podrantpar la respectiva denuncia.
Posibilidad de emitir voto razonado
Esta es la funcion que en forma principal los tlistas le otorgan al Derecho de Informacion.

Durante un periodo determinado, previo a la Asamlyledurante ésta, el socio podra tener
acceso a los diferentes documentos que le servodo base de conocimiento para que pueda
votar como es debido, es decir, con pleno conoaimisobre lo que debera decidir mediante su
voto. Asi, también durante las Asambleas, el spoird preguntar y tendra derecho a conocer

sobre las materias en que se considere insufioremte informado.

Por el tipo de documentacion disponible al socioredacion con las materias a decidir en las
Asambleas, es que se encuentra una correlacioa ehtberecho de Informacion y el voto

emitido de forma razonada.

El ejercicio de este derecho como garantia de lsi@mde un voto razonado queda garantizado
a través de varios medios, principalmente mediahtejercicio de acciones de nulidad de

acuerdos mal tomados, o tomados violentando ebldetjercicio del Derecho de Informacion;

187 Cddigo de Comercio. Articulo 161.
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tal y como se explicd antes; queda abierta la acd@responsabilidad de los Administradores

responsables del quebrantamiento de dicho derecho.

Como se ha venido diciendo, existen limites pagjegticio de este Derecho de Informacién. Su
ambito es amplio, porque abarca los informes aacilenes que estimen precisos los accionistas
siendo que pueden pedir toda clase de explicacipess este derecho se ve limitado en razén
de la materia sobre la que recae, es decir, aswotmprendidos en el Orden del Dia, que
constituyen precisamente el objeto propio de lanfkdaa de Accionistas. Fuera de los asuntos
comprendidos en el Orden del Dia, la ley no recenderecho alguno del accionista para
solicitar informes o aclaraciones; en este senttiderecho se observa con menor amplitud a la
realidad factica del medio, pues en la practicajage menciono antes, se ha acostumbrado a
conceder a los accionistas, mediante la formulaeibias Asambleas Generales como ultima
cuestion del Orden del Dia, la denominada de “reggoreguntas”, la cual se relaciona con toda
clase de asuntos de la sociedad. Especificamertigasito al informe contable, sélo podra pedir
aclaraciones para un mejor conocimiento del balaleceuenta de pérdidas y ganancias, el
cuadro de financiacion, la propuesta de aplicadénresultado, la memoria y el informe de
gestion, el informe de auditores de cuentas. Estectio no puede exceder, en su ejercicio, un
desarrollo razonable de las diferentes partidagdaas de los documentos contables, que deje a
salvo la esfera de reserva constituida por el ledis a favor de la sociedad. Tal derecho

también estara presente en los acuerdos que s#atiscno estan en el Orden del BfA.

Otros

%8 Uria Gonzélez, Rodrigo y otros. Comentario al régimen Legal de las Sociedades Mercantiles. Op.cit.P.254-257
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No obstante lo dicho hasta este momento, se coagige no sélo en una etapa previa y durante
la Asamblea se puede ejercer el Derecho de Infoémaexiste un principio en la ley espafiola,
de la cual se deriva que el Derecho de Informaggendurante los diversos momentos de toda la
vida social. Consideramos que en Costa Rica tand®eepermite el ejercicio del derecho de
informacién, no solo antes y durante la asamblaa,gie también después, y en general durante
los diferentes momentos que asi lo requieran, ddorgoe el accionista pueda tener acceso a la
informacion necesaria. Lo anterior para el casdadaformacion en sentido amplio, debido a
gue, como se dijo antes, consideramos que el dedeehinformacion en sentido estricto si tiene
una restriccion de orden temporal y material, @sadd transcurso de la asamblea y los asuntos
comprendidos en el orden del dia, respectivamdtgspecto a la amplitud del derecho de
informacién documental, la misma se desprende riglubo 26 del Codigo de Comercio, que
faculta a todos los accionistas, sin distincioruaéy a examinar los libros, la correspondencia y

demas documentos que comprueben el estado daédawdc

En el caso antes mencionado de Espafia se ha egtablma genérica obligacion de brindar
informacién en la sociedad, con la posibilidad eeaprovechada por sus destinatarios durante
todo el plazo social, buscando el mantenimienttadeficinas de la sociedad de ejemplares de

los estatutos, sus modificaciones y la nébmina d®aistas, para su revision ininterrumpida.

También, es obligacién del directorio proporcioados accionistas y al publico la informacién
suficiente, fidedigna y oportuna que la ley deteenicon respecto de la situacion legal,

econdmica y financiera de la compafia, so penaedponder solidariamente los directores
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infractores de los prejuicios causados y de sestolge las sanciones administrativas aplicables

por la autoridad de contrdf?

En nuestro pais existe una figura similar a esligadién de brindar informacién general, pero
Unicamente para el caso de las sociedades quenftiéglos valores a través del procedimiento
de Oferta Publica de Acciones, entendido como tfdecimiento, expreso o implicito, que se
proponga emitir, colocar, negociar o comerciar redoy se transmita por cualquier medio al
publico o a grupos determinaddS.Siempre se presume que hay Oferta Publica de Aesio
cuando el ofrecimiento de valores que se realicenedios de comunicacion colectiva, tales
como prensa, radio, televisiorrgerneto cualquier otro procedimiento de divulgacion. bén
cuando se dé el ofrecimiento por parte de un endsoralores accionarios de una misma
emision o de caracteristicas analogas a otros esalde oferta publica del mismo emisor.
Ademéas, si se da el ofrecimiento de valores enstiden forma estandarizada,
independientemente del medio utilizado, se entieqgke hay Oferta Publica de Valores. Por
ultimo, el ofrecimiento o colocacion de los valodks una emision entre un nimero mayor de
cincuenta inversionistas que no formen parte dgh@de interés econdmico del emisor también

se considera como Oferta Publica de Valoreés.

En todos los casos anteriores, por tratarse dea@f@ublicas de Valores, las sociedades que
coloquen de este modo sus acciones o titulos déadegtaran sujetos a la fiscalizacion de la
Superintendencia General de Valores, o SUGEVAL, gpas siglas. Esta autoridad es la

encargada de velar por la transparencia de losashesade valores, la formacion correcta de los

%9 sandoval Lopez, Ricardo. Op.cit. P. 476

190 Reglamento sobre Oferta Publica de Valores, articulo 5.

191 ,
Idem, articulo 6.
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precios en ellos, la proteccion de los inversi@sist la difusion de la informacion necesaria para
asegurar la consecucion de estos fines. Asi, easa particular de las sociedades sujetas a la
fiscalizacion de SUGEVAL, se podria hablar de umedkro de Informacion en sentido amplio,
en el sentido de que en ese caso si existe un deheral de las sociedades, a través de sus
administradores, de brindar toda la informacion qgieva para asegurar el correcto
funcionamiento del mercado de valores, lo cualdsida va también en beneficio de sus socios.
Es decir, que en este tipo de sociedades si seadzbligacion de brindar informacion,

independientemente de que ésta sea 0 no soligitadas tenedores de acciones.

Lo méas importante de destacar es lo referido aftarmacion al publico en general ya que el
legislador considera que es bueno favorecer al gigxinversionista o ahorrante, que podra

ahora contar con informacién.

En el proyecto de la original Ley Reguladora delrddeo de Valores 7201, derogada en su
totalidad por el articulo 196 de la Ley N°. 7732 Hé de diciembre de 1997, los redactores de
dicho cuerpo normativo, basandose en la normatipaf®la, decidieron crear la posibilidad de

gue una minoria del 10% o mas del capital socidlgra redactar una sintesis de comentarios y
proposiciones, basadas en el estudio de los dod¢omeelativos a los asuntos a tratar en el
Orden del Dia, donde se incluyeran las observasigne se consideraran mas importantes. La
idea era que, junto a los informes y aclaracionesgmtados por los administradores, los
accionistas tuvieran un instrumento adicional dermmacion, de modo que estuvieran en una
mejor posicion para tomar las diferentes decisi@ose los asuntos a tratar en la Asamblea de
Accionistas. No obstante la vigencia y utilidad dea disposicion de este tipo en el

ordenamiento juridico espafiol, y su evidente couatiton al fortalecimiento del Derecho de

Informacion de los accionistas, al final los seBodéputados optaron por no incluir esta
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disposicion en el texto final de la ley 7201. Postenente, cuando la ley 7732 derogo la ley

7201, nada se incluyo sobre este punto en la riegva

Ademas, la reforma al Codigo de Comercio a trawekdual se origind la actual redaccion de
los articulos 26 y 173, pilares del Derecho dermfixion, se dio precisamente mediante la ley
7201, que en su Capitulo Décimo Segundo estalkecimdificacion de dichos articulos, junto
con otros 25 articulos mas de ese Cdédigo, sin ctodajue derogd. Como se dijo antes, esta ley
7201 posteriormente fue derogada por la ley 7788, an sus articulos 187 y 192 establece la
modificacion también de una serie de articulosQirligo de Comercio, dentro de los cuales no
se encuentran los referidos articulos 26 y 173 pasteriormente establecer la derogacion de la
ley 7201. No obstante, en virtud de lo dispuesteleart. 8, parrafo 2 del Cédigo Cit, no es
posible establecer ni pretender que los arts. 283yestén derogados, contindan vigentes tal y

como fueron modificados por la hoy derogada Leyl720

Seccién B: Manifestaciones especificas del Dereath® Informacion en la sociedad anénima
Ejercicio del Derecho de Informacion antes de la Asnblea de socios
Inspeccion de Balance, libros y documentacion sotia

1. El balance:

%2 ARTICULO 8.- Las leyes sélo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no puede alegarse desuso

ni costumbre o practica en contrario. La derogatoria tendra el alcance que expresamente se dispongay se
extenderd también a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior.

Por la simple derogatoria de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado.
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El balance es un cuadro contable que resumiendsdlo®s de las diferentes cuentas de la

hacienda, debe expresar la situacion financieta deciedad.

De acuerdo con nuestro Cédigo de Comercio, los ooamges estan obligados a llevar libros
legalizados por la Tributacién Directa, en los geedebe consignar en forma facil, clara y
precisa sus operaciones comerciales y su situacidmomica, siendo indispensable, entre otros,

llevar el libro de balances e inventarigs.

La obligacion de redactar un balance periddicoatqularmente importante en las sociedades
por acciones, ya que el balance es un documeném@ub que tiene la funcion de comunicar
anualmente a los acreedores sociales las garaotialas que pueden contar, y a los socios, la
base patrimonial sobre la que se ha practicad@sfabdicion de los beneficios. Es comun que la
ley no ofrezca una regla para su formacion, y estaficiencia normativa hace necesariamente
insegura la actuacion y responsabilidad de los Athtnadores, puesto que se podrian constituir

informes falsos por parte de éstté.

Este documento debe incluir el balance de compidbaeanterior al cierre de operaciones del
Libro Mayor; el estado de ganancias y pérdidabakince general de situacion, posterior a dicho

cierre; y el estado de superavit o aplicacién deastes, en el caso de sociedddes.

De este modo se ve como el balance, fundamentamatiene el activo y el pasivo social, es
decir, las reservas con las que cuenta la socigtisldeudas que deben pagarse; con base en el

resultado se dispone de los dividendos, ya se&gietdo a la distribucion, si los socios deciden

193 Cddigo de Comercio. Articulo 251.

194 Vivante, César. Tratado de Derecho Mercantil. Tomo Il, Editorial Reus, Madrid Espafia, P.317

195 Cddigo de Comercio, articulo 258
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hacerlo asi, o bien invirtiéndolos en la direcaidnsiderada como conveniente en el momento y

circunstancias imperantes.

El balance tiene dos acepciones: a) como resumelosdeventarios de los elementos del

patrimonio; b) como un documento conforme al ceairsden cuentas?®

Es necesario que el balance de fin de ejercicioesday fidedigno, es decir, que derive de libros

gue se lleven conforme a la técnica contable ysalisposiciones legales, y que solo registren
operaciones llevadas a cabo dentro del objetolspcanforme a las normas de los estatutos que
regulan las funciones de los Administradores. Ademgara fortalecer el Derecho de

Informacion de los socios, se requiere que los Adstradores presenten como anexo de ese
balance un detalle completo de las cuentas deda&rgi ganancias, a fin de que los accionistas
reciban una informacién adecuada del desarrollesyltados de los negocios sociales en cada
ejercicio. Como el derecho individual de cada satidividendo tiene que ser arménico con el

interés comun o colectivo de todos los sociosgeessario fijar las ganancias con el mayor grado
de certeza, con el fin de que no se lesionen leecHes de los socios con ninguna ocultacion de
utilidades, ni se menoscabe el patrimonio social @mlquier reparto de beneficios ficticios, o

no realizados en su integridad. La funcion infoiweatle los balances se cumple basicamente
con la cuenta de pérdidas y ganancias, que simze gmeciar el resultado de los negocios en
cada ejercicio, pero que permite también estimaardemano el lastre que puede representar el

producto de esos negocios para los ejerciciosesi¢es, sobre todo en el caso de pérdidas que no

196 Rojas Vargas, Edgar (1965). Fiscalizacidn de las sociedades por acciones proyecto para Costa Rica. Tesis de
Grado para optar al grado de Licenciado en Economia, Universidad de Costa Rica.p.40. Citado por VARGAS SOTO,

Francisco Luis. op.cit.P.52.
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b)

alcancen a ser absorbidas con reservas o utilidselanismo ejercicio y que afecten cualquier

utilidad futura®®’
Complementariamente, el balance cumple con dosdines a saber:

la de suministrar una informacién fidedigna solarsituacion patrimonial de la sociedad
al fin de cada ejercicio: se cumple en interésodesbcios mismos y de terceros. De los socios
porque pueden informarse oportunamente de las idades o conveniencias de la empresa
social para adoptar las medidas que sean del @asm aumentos del capital. De los terceros por

cuanto ellos pueden conocer la situacién econdynicenciera de la sociedad.

Sirve como rendicién de cuentas por parte de lomiAdtradores: por medio de la
cuenta de pérdidas y ganancias, de los informeept@dos a los socios y de los libros y papeles

justificativos del detalle de dicha cuenta, se pusgreciar su labor o gestion durante el ejercicio.

Lo mas acertado es que el balance revisado poAdisinistradores de la sociedad, sea
presentado a los miembros del Organo de Fiscafizai menos con un mes de anticipacion al
dia sefialado para celebracién de la Asamblea, d® mpoe puedan realizar el correspondiente
examen, y redacten un informe quince dias antegudese retna la Asamblea. En realidad se
considera que un mes es tiempo suficiente, soli@ $0se toma en cuenta que el fiscal debe
comprobar que en la sociedad se haga un balancsuaiete situacion, por lo que al final
Unicamente debera cotejar la relacion de los difesebalances mensuales con el balance final,
para lo cual dispondrd de quince dias. De este ywaante los quince dias siguientes, los
socios podran examinar ambos documentos, el dedlogistradores y el que presente el 6rgano

de fiscalizacion. Si hubiese un retraso en presehiaforme de modo que no quede disponible

%7 pinzon, Gabino (1984). Sociedades. Volumen I. Editorial Temis S.A, Bogota Colombia. P.233-236.
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a los socios integramente en el plazo indicado pamexamen, cualquier accionista podra pedir
el aplazamiento de la Asamblea. Sin embargo, si #stes solicitado, los socios no podran
impugnar la aprobacién del balance, salvo la acpemal contra los administradores o fiscales
que dieren lugar al retraso. Ahora bien, si elredaes presentado sin el informe del Organo de
Fiscalizacion, la aprobacion del balance sera ataula peticion de cualquier accionista que no

haya emitido su voto favorablement&.

De lo anterior se desprende que el Organo Fisdalizas igualmente responsable que los
Administradores en la aprobacion del balance, yaogumo, se vio, aquel es el 6rgano encargado

de la vigilancia a lo interno de la sociedad. Asiestro Codigo de Comercio establece que:
“Son facultades y obligaciones de los fiscales:

a) Comprobar que en la sociedad se hace un batesual de situacion;

()

d) Revisar el balance anual y examinar las cugnestados de liquidacion de operaciones

al cierre de cada ejercicio fiscal,

()

f) Someter al consejo de administracion sus obsgmes y recomendaciones en relacion
con los resultados obtenidos en el cumplimientsugeatribuciones, por lo menos dos veces
al afo. Sera obligacion del consejo someter al domento de la asamblea general

ordinaria los respectivos informes;

%8 vivante, César. Op.cit. P. 319
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()

h) Asistir a las asambleas de accionistas, pamnt#r verbalmente o por escrito de sus

gestiones y actividades;

i) En general, vigilar ilimitadamente y en cualquiempo, las operaciones de la sociedad,
para lo cual tendran libre acceso a libros y papadéela sociedad, asi como a las existencias

en Caja;

J) Recibir e investigar las quejas formuladas paalguier accionista e informar al consejo

sobre ellas; y
k) Las demas que consigne la escritura so¢idl.”

Tal y como recién se dijo, el Derecho de Informaaié los accionistas se ve fortalecido por el
informe que debe presentar el Fiscal sobre el baJadonde estipule sus observaciones y
recomendaciones, de modo que una vez dado el iafarlos socios, se discuta en la Asamblea

de accionistas finalmente el balance, para apmloamhodificarlo.

Para que los socios puedan examinar detalladameéitalance, éste deberia estar disponible
para aquellos al menos quince dias antes de lalf\sajjunto con el informe de los fiscales,
ademas de los documentos y libros de contabilicexkas; con este analisis por parte de los

socios se empiezan a hacer efectivos los findsuados al Derecho de Informacion.

En nuestro pais el plazo durante el cual los ligrdscumentos relacionados con los fines de la
asamblea deben estar en las oficinas de la sociadhsposicion de los accionistas, es el mismo

plazo de la convocatoria fijado en los estatutasades, o en su defecto 15 dias antes de la fecha

199 Cddigo de Comercio. Articulo 197.
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sefialada para la reuniéff. Se considera que no se deberia permitir por statugaria la
disminucion de estos 15 dias a un periodo mas,ctetnido a que ello obstaculizaria que el
accionista concurriera a la Asamblea con suficierftemacion sobre los asuntos que en ella se
van a tratar. Ademas, esta norma es en benefclasdiminorias, y permitir dicha disminucién

por via estatutaria puede afectarlas, no asi, otanée, su ampliacion.

Evidentemente el balance presentado por los Adtradisres al Organo Fiscalizador y el que
presentan a los accionistas debe coincidir, yadgu®o ser asi existiria la posibilidad de anular el

acuerdo que aprobo el balance en la Asamblea dessoc

En lo que se refiere a la informacion o publicibé&ctde estos documentos, algunas legislaciones
contienen una regulacién amplia al respecto; aséjgonplo la argentina y la espafiola disponen
gue una vez aprobado el balance por la Asambleajseho sea publicado en un periddico de
circulacion en el domicilio de la sociedad. Tambgnregulan aspectos como el referido a
guiénes tienen acceso a esa informacion duranfgdaeb de los quince dias previos a la
Asamblea. La tendencia mas generalizada se otewta la apertura en este sentido, llegandose
a afirmar que este acceso corresponde a los ast@erjunto con los obligacionistas; algunos

autores incluyen también a los acreedores socidles.

En Alemania, cabe sefalar, existen peritos ofisialdrafios a la sociedad que deben acreditar la

exactitud de los balances sociales.

200 Cdédigo de Comercio. Articulo 164.

201 Malagarriga, Carlos (1963). Tratado Elemental de Derecho Comercial. Tomo |, Tipografia Editora, Buenos Aires.

P.492.
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En el caso de Costa Rica, se aplica lo anteriomnditho para el caso de las sociedades que
realicen Oferta Publica de valores, en los térmaméa ley 7732 y el Reglamento sobre Oferta

Publica de Valores.

Asimismo, se aplica a los bancos y entidades fieaas, los cuales se encuentran sujetos a
fiscalizacion y obligados a entregar informacidraficiera que demuestre la salud economica de
la entidad. Dicha disposicién se encuentra estifautn el articulo 145 de la Ley Organica del

Banco Central de Costa Rica que dice:

“Deberes de la empresa controladora

La empresa controladora sera la responsable declasiones del grupo con el 6rgano

supervisor correspondiente y deberé:

a) Consolidar y suministrar los estados financieelsyrupo, de acuerdo con lo dispuesto en

el reglamento a que se refiere el Articulo anterior

b) Suministrar los estados financieros, debidamantitados por empresas de aceptacion
del érgano supervisor respectivo, de cada unasdenigresas del grupo que no estan sujetas

la fiscalizacién de alguno de los 6rganos supergso

¢) Suministrar la informacion que se le requietarsdas operaciones que se realicen entre

las empresas integrantes del grupo financiero.

d) Suministrar la informacion que se le requierarsda composicién del capital social del

grupo financiero.
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e) Suministrar informacién agregada y auditada gropresas de aceptacion del 6rgano
supervisor respectivo, sobre la calidad, el riegdm diversificacion de los activos de cada

una de las empresas integrantes del grupo.

f) Entregar al érgano supervisor informes auditaplos empresas de aceptacion de dicho
organo sobre el cumplimiento de las normas estialble®n este capitulo todo de acuerdo

con lo establecido en el reglament®’”

En general, el accionista, al aprobar el balarst@, &robando no solo el estado financiero de la
compafiia, sino la gestion social correspondiewliete periodo y la responsabilidad del consejo

de la administracion y del Organo de Fiscalizaciém respecto al mismo.

Seria interesante mencionar que algunos autoréarigosnses piensan que el plazo de quince
dias establecido para los accionistas antes dedanBlea, es insuficiente para aquel accionista
gue resida lejos del domicilio social; se indica dal plazo seria suficiente para el caso de

sociedades familiares, no para las sociedades rpandidas®
2. Comentario de los socios.

Tal y como se explico lineas arriba, los redacta®sproyecto de la ley 7201 previeron la
necesidad de otorgar a una minoria la facultadrdseptar un informe no vinculante con sus
observaciones sobre el estudio de los documentasiaeados con los puntos a discutir en la
Asamblea, prevision que finalmente no se incluy&letexto final de la derogada ley 7201, ni

mucho menos en la actual ley 7732 vigente. En sei#ido, se ha dispuesto en algunas

202

Ley Organica del Banco Central de Costa Rica. Blidid45.

203 KOSOLENYK, Boris y TORREALBA, Octavio (1969), Curso de Derecho Mercantil. Tomo Il, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica. San José. P. 101
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legislaciones, como la espafola, que una vez emdicdbalance por los Administradores, los
accionistas que juntos representen el diez potaiel capital social, pueden rendir un informe
sobre el mismo, basandose en los documentos puwestoslisposicion, como lo son los libros y

demés documentos en general.

Como se dijo antes, lo anterior parece acertadonyeniente, ya que un informe de este tipo
enriqueceria en general el criterio de los acciagjsdicho informe seria un medio de control
hacia la administracién. Su incorporacion contrifaua la informacion del accionista puesto que
brindaria una perspectiva y vision agregada, adel@da formulada por los Administradores y
fiscales de la sociedad; sobre todo, se hariaiedesit principio de veracidad del balance, puesto
gue se basaria en la informacion de libros y dootmsecontables, que se supone han servido de

fundamento a los Administradores para elaborarfetine del balance.

Seria conveniente la incorporacion de normativaess sentido a la legislacion costarricense,

para enriquecer la informacion y participacion sta@or parte del accionista.

3. El auditoraje facultativo del articulo 26 deldy de Comercio

El articulo 26 del Codigo de Comercio de Costa Ristablece el derecho de los socios a
examinar los libros, la correspondencia y demasimientos que comprueben el estado de la
sociedad. Si se estorbare en forma injustificadgesticio de este derecho, el juez, a solicitud
del interesado, ordenara el examen de libros yrdeatos, a fin de que éste obtenga los datos
gue necesita. Paralelamente, el articulo 265 demmicuerpo legal, establece la posibilidad de
tramitar la solicitud de exhibicion de libros y dotentos por autoridad judicial competente, a
instancia de parte legitima o de oficio, cuandpdesona a quien pertenezcan tenga interés o

responsabilidad en el asunto o cuestion que seilejetdles disposiciones, en apariencia
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contradictorias en su interrelacion interna, y tromprension adecuada, no hacen mas que
complementarse una con la otra. Asi, en caso dacido a la genérica disposicion del articulo
26 del Codigo de Comercio, podra el socio, en igjerde la accion inmediata que surge para la
defensa de su derecho, acudir ante el tribunal etenfe, el cual seré el Gnico legitimado para

ordenar la exhibicion de libros y documentos cqoeslientes.

En este sentido, es importante sefalar lo dichdgpespecialista en derecho comercial Ana
Lucia Espinoza, en el sentido de que “a efectqsoder ejercer el citado examen de libros y
documentos, el Cédigo Procesal Civil prevé, coma ‘Ulmedida cautelar” la posibilidad de

preparar un proceso haciéndose de la llamada “araeticipada”, regulando, en su articulo

246, que todo proceso podra prepararse mediante:
“ARTICULO 246.- Exhibicién de documentos o de cosasebles.

Todo proceso podra prepararse también a:

()

3) La presentacion de los documentos y cuentaa sleciedad o comunidad, solicitados por
un socio 0 comunero al consocio 0 comunero quéeluga en su poder, en los casos en que

proceda con arreglo a derect8®”

La facultad otorgada en el articulo 26 del CodigdCdmercio a los accionistas que representen
una quinta parte del capital social, es una maad&n mas del Derecho de Informacion

documental con que cuentan los socios, que operagagrllos casos en que el socio, no

204 Espinoza Blanco, Ana Lucia. El Secreto Societario. Ensayo publicado en el Boletin Semanal de Aselex S.A.:

“Perspectiva Legislativa”, de fecha 9 a 15 de febrero de 2002. P 2.
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guedando satisfecho con el informe de balance eldbopor el Consejo de Administracion,
solicita al juez la orden de un auditoraje, o lselo con el motivo de contar con la informacion
gue requiera el accionista en un momento deterrainbds gastos del auditoraje corren por

cuenta de los solicitantes.

Mediante el auditoraje se determina si las cuesntasles ofrecen realmente una imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera y de losuleglos, asi como la concordancia entre el

estado real de cuentas y el informe de gestioreptado.

El auditoraje sera realizado por un contador pakdigtorizado o una firma de ellos igualmente
autorizada, también el juez fijard& el monto de $wsorarios, que seran de previo al

nombramiento depositados y girados.

Derecho de convocatoria y Orden del Dia

El hecho de que exista un deber de convocar aoltiessa una Asamblea General, asi como la
obligacién de dar a conocer con anterioridad aitama, los temas que se discutiran, constituye
parte esencial del Derecho de Informacién, pues &sto se permite que el socio tenga
conocimiento previo de los asuntos que en la harade tratarse, de modo que pueda participar
adecuadamente en ella; sin embargo, la publicasddproducira los efectos buscados sino se
hiciese con antelacién suficiente para que la ccawesia de la asamblea pueda llegar

oportunamente a conocimiento de todos los accamist

Los socios son titulares tanto del derecho a sevamados previamente como del derecho de

gue se les informe sobre los puntos a tratar &sdanblea.
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Como se menciond antes, el ordenamiento juridistacicense establece que “la convocatoria a
una Asamblea se hara con la anticipacion que ligsrestatutos sociales o en su defecto quince
dias antes de la fecha de la reunidn; para es#» pla se tendra en cuenta el dia de la

publicacién ni el dia de la Asambl&3.
1. ¢ Quien puede hacer la convocatoria?

El articulo 158 del Cdédigo de Comercio dispone tuésamblea se debe convocar por el

funcionario u 6rgano que se indique en la escriordal.

La convocatoria podra no efectuarse si, estandeepte la totalidad de los socios, éstos
acuerdan por unanimidad celebrar una Asambleacipdisndo precisamente del tramite de

convocatoria previa.
Por otra parte, el articulo 159 del Codigo de Cainetice:

“ARTICULO 159.- El accionista o accionistas querssgnten por lo menos el veinticinco
por ciento del capital social podran pedir por iksc los administradores en cualquier
tiempo, la convocatoria de una asamblea de actasnipara tratar de los asuntos que

indiquen en su peticiorf>®

Del articulo citado se desprende que el érgano ianguorresponde por ley realizar la
convocatoria es al Consejo de Administracion. Esijje también que sea el juez el que
convoque en ciertos casos en donde han existidoafas por parte de la administracion que se

ha rehusado a convocar, teniendo la obligaciéraderto.

205 Cdédigo de Comercio. Articulo 164.

206 Cddigo de Comercio. Articulo 159.

221



Cada Asamblea posee caracteres distintivos qudifi@®ncian en cuanto a su periodicidad,
guorum, ambito competencial, etc.; independientéenele esto, para todos los casos debera

existir la obligacion de convocar a los socios.

Las Asambleas ordinarias deben ser convocadasl| @@rgano de Administracion; si éste no

cumple con dicha misién, la convocatoria debe seh# por el Organo de Fiscalizacion, y en
caso de que éste ultimo tampoco cumpla, correspaoe accionistas -en nimero suficiente-,
ejercer su derecho y solicitar la convocatoria emgr término a los 6rganos societarios y en
caso de demora al tribunal competente. Las Asaml@rtiaordinarias pueden ser convocadas

por la Junta Directiva, el Fiscal cuando lo creavemienté®’, o por los accionistas.

En caso de Asambleas Generales durante el periediiqaidacion, compete efectuar las

convocatorias a los liquidadores.

En la convocatoria debera hacerse constar claramnkenfecha de la Asamblea, la hora de la
realizacion, el lugar de la misma y el Orden deh Perfectamente detallado. En esto, la
legislacion costarricense es escasa, sin embagmsidera que una convocatoria de Asamblea

siempre debera contener la mencion de los aspaates indicados.

Los Administradores deben convocar obligatoriamémntsamblea cada afo; si no lo hacen, la
facultad de convocatoria la tiene el 6rgano figealor. Esta claro que los accionistas no pueden
reunirse por su propia decision, pero cada unollde Bene el derecho de solicitar ante los

tribunales que se ordene la celebracion de la AksmBn todos los casos donde deba intervenir

el juez, la competencia la tendra el tribunal aehitilio de la sociedad.

207 Cddigo de Comercio. Articulo 197, inciso e.
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Es importante sefialar que los socios podran swlilEitnulidad de los acuerdos que se tomen en
una Asamblea en donde no se hayan respetado ksoegg disposiciones; dicha accion se
regira por las normas de nulidad comunes, y ptasan en un afio desde que se adoptd el

acuerdo o desde su inscripcion en el Registro Mét¢ai es necesaria la misma).
2. ¢ Cbmo se realiza la convocatoria?

Si no se tiene una disposicion expresa acerca f@rha de llevar a cabo la Convocatoria de
Asamblea de Accionistas en los estatutos sociakts, se debera realizar mediante un aviso

publicado en la Gaceta; ésta es la Unica dispos@i@ existe en nuestro Cédigo de Comercio.

En otras legislaciones se ha regulado la formaodearar de un modo mas seguro, como lo son

las cartas dirigidas a los accionistas hominativos.

Asi, dependiendo de lo que se regule en los difesgpactos constitutivos, se podria decir que

existen dos formas de convocar la Asamblea:

a) Privada: Por medio de carta o comunicacionidaigndividualmente a los accionistas, forma
gue puede funcionar en las sociedades de un nineduocido de socios y cuyo capital estuviere

representado solo por acciones nominativas.

b) Por anuncio publico: ElI Codigo de Comercio dst@b la posibilidad de que la primera y
segunda convocatorias puedan hacerse simultanegnmpar oportunidades que deben estar
separadas, cuando menos, por el lapso de un&¥id?asteriormente, el mismo cuerpo legal
dice que “si la asamblea ordinaria o extraordingeareuniere en segunda convocatoria, se

constituira validamente cualquiera que sea el ndndg acciones representadas, y las

208 Cddigo de Comercio. Articulo 165.
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resoluciones habran de tomarse por méas de la mtdds votos presente®® Asi, en caso de
gue en la primera convocatoria no se logre reungquérum necesario para sesionar y tomar
decisiones validamente, se podra celebrar la agsamdsl segunda convocatoria con cualquier
guorum que exista. Lo anterior coloca en total detaja e indefension a los socios no presentes,
y compromete sobre todo lo relativo a la celebracdé Asambleas extraordinarias, por los

intereses comprometidos en la consecucion deres fieterminados para la especifica sociedad.

Lo que debe buscarse es la razonabilidad en dilmguinterés individual-interés colectivo; sin

embargo, tanto el plazo como el quérum sefialadogpmmeten la finalidad y subsistencia

misma del orden societario interno y derivadameleleDerecho de Informacion. Con esto un
pequefio grupo de socios o uno solo en situacigeraat sin los debidos conocimientos, pueden
asumir direcciones operativas de diversa indolepenuicio del orden social, e incluso en

detrimento de la realizacién de su objeto. Se @hseon esto, la necesidad de reformular tal
disposicién hacia una orientacion conciliadora @eagjilidad y buena marcha social, con el
interés del socio de participar en las decisionesan definitiva podrian trascender en relacion
con el desempefio social (por ejemplo en decisidales como la fusion o escision de la
sociedad); para esto es requerida una elevaci@epcial del plazo, asi como del quérum, sobre

todo en Asambleas extraordinarias.
En términos generales la convocatoria debera cuegdi los siguientes requisitos:

A) Publicidad: segun nuestro Codigo de Comercioadamblea debera ser convocada en la

forma y por el funcionario u organismo que se iaden la escritura social, y a falta de

209 Cddigo de Comercio. Articulo 171.
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disposicién expresa, por aviso publicado en La @&€e En aras de una mejor tutela del
derecho de informacion, consideramos que la comenaa deberia ser anunciada en un
periodico oficial o bien en uno de circulacion acl; ademas, convendria que los estatutos
indicaran el o los periédicos en que la convocatbha de publicarse, o al menos deberian exigir
gue la publicacion se realice en el periddico dganairculacion. En el caso de que los estatutos
sociales indiquen que la convocatoria deba hagenstax, se podria hacer de ambas maneras, o
anterior, como se dijo, para proteger los deredeo®s accionistas del mejor modo posible. B)
Plazo: la convocatoria debe indicar dentro de @idampo se va a realizar la Asamblea, plazo
gue, como se dijo antes, no deberia ser inferguiace dias. En este plazo no se computaré el
dia de publicacion de la convocatoria, ni el dediebracién de la asamblea. C) Objeto: se debe
comunicar a los socios claramente los aspectosaenesobre la realizacion de la Asamblea,
tales como el dia, la hora y el lugar, pero sobde tse debe mencionar claramente los puntos a
tratar en el Orden del Dia de la Asamblea que & @sivocando. Con respecto al lugar, la
Asamblea debera reunirse en la ciudad y local kesidb en la escritura social, y si no se sefiald
nada sobre este tema en los estatutos, la Asamlbeareunirse en el domicilio social. Solo en
caso de que el propio estatuto prevea la posililidtacelebrar asambleas fuera del pais, o bien
en casos de fuerza mayor o caso fortuito, se pmdedrar la asamblea fuera del domicilio, pero
esta situacion debe establecerse claramente eml@aatoria, ya que la reunion en otro lugar
puede hacer mas gravoso a los socios el ejercicgud derechos y equivaldria en ocasiones a
despojarlos de los mismos D) Determinacion deldaecde Asamblea: La convocatoria debe
indicar el tipo de Asamblea a la que se esta canadig, 0 que cobra gran relevancia sobre todo

en el caso de las Asambleas Especiales. Evidenterdebe haber una correlacion entre tipo de

210 Cddigo de Comercio, articulo 158.
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Asamblea que se esta convocado, el tipo de asarti@sar en la Asamblea y el tipo de socios
gue pueden asistir. EI hecho de que la convocasa@arealizada por quien esté legitimado,
cumpliendo con los requisitos anteriores, hace spee valida y eficaz, por lo que se podra
deliberar validamente sobre los puntos contenidosl ©rden del Dia, y los accionistas podran

ejercer su Derecho de Informacion en sentido ésttion respecto de todos estos puntos.
3. Orden del Dia: Funciones y Contenido.
El Orden del Dia es la nota de las materias salsredales la Asamblea esta llamada a deliberar.

El Orden del Dia, como parte de la convocatorémetiuna funcion positiva: debe informar a los
socios de las materias sobre las que deben deaidin de que puedan tomar parte en la
Asamblea con maduro consejo; y una funcion negativgpedir que se delibere sobre

cualesquiera otros temas diferentes de los comusid el Orden del Df&?

Aln en caso de omision de los puntos del articél® del Cédigo de Comercio, dentro de los
asuntos a tratar en el Orden del Dia en la Conedaeade Asamblea General Ordinaria, siempre
se podra conocer de dichos asuntos en este tipeatebleas. En caso de darse esta omision, la
misma no se puede alegar para una eventual nulldalds acuerdos tomados sobre dichos
asuntos, porque no se puede excluir del Orden feldya incluido por el legislad@f. Ahora
bien, la regulacion sobre el punto no es del tddi@en nuestro pais, por lo que ayudaria mucho
una modificacion del articulo 163 del Codigo Metdaen este sentido, de modo que no haya
lugar a dudas de que siempre se entenderan insldelttro de los puntos del Orden del Dia de

las Asambleas Generales los establecidos por mllddgr en el articulo 155 del Codigo de

21 Vivante, César. Op.cit.P.242

2 |bidem. P.243
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Comercio, con el consecuente efecto de que lo®rEstas siempre estaran facultados para

ejercer su Derecho de Informacion con respectalaoditemas.

Existe otro tipo de deliberacién que la Asamblea,aduerdo con cierto sector doctrinal y
normativo, podria realizar validamente aunque nseveen el Orden del Dia: si socios que
representen la vigésima parte del capital socialedgan una resolucion en el sentido de exigir la

convocatoria de una Asamblea extraordinaria, é=ta \wilida?t®

Consideramos que en Costa
Rica esto no aplica, si la Asamblea Extraordingeiaelebra inmediatamente, ya que los socios
gue decidieron no asistir a la junta, en el enttmde que los asuntos que se iban a tratar no eran

de su interés, se verian desprotegidos, ante esiailglad. Ademas, los asistentes puede que no

se encuentren debidamente preparados e informados.

Dicho de otro modo, de permitirse algo asi, seewiaria el Derecho de Informacién de los
socios, aunque impere el principio de mayoriasesagrtativas, pues una asamblea extraordinaria
es una situacién que representa esencial relevpa@aos accionistas, pudiéndoles afectar en la
medida en que, como se dijo, la informacion possédainsuficiente para discusion respectiva, o
bien que la naturaleza de los asuntos incluidoslg@amninoria hubiesen impulsado, por su
particular contenido e implicaciones, al accionetigente a presentarse o participar en la Junta

en defensa de sus intereses.

-Delimitacién Competencial de la Asamblea:

El Orden del Dia, al mencionar los asuntos a teatasla Asamblea, tiene ademas un objetivo

delimitador.

213Malaga rriga, Carlos. Op.cit.P.531
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La mencion de los asuntos a tratar delimita la aienxia de la Asamblea, es decir, s6lo
discutira y resolvera sobre las materias sefialafiasbién se podria pensar que cabe la
posibilidad de tomar acuerdos sobre los asuntoseukeriven de los puntos del Orden del Dia,
por ejemplo, en el caso de que se discuta el irdosobre los resultados del ejercicio anual
presentado por los Administradores y que dichorméfuera improbado. Podria pensarse en la
posibilidad de que se exija ahi mismo la respofidaldi de los Administradores. Se considera
gue una interpretacion en ese sentido es peligyodaben evaluarse los diferentes supuestos de
manera cuidadosa, siempre teniendo como nortetelés social, pero sin menoscabar los

derechos de los propios socios.

-El problema de las llamadas Asambleas totalitarias

Las llamadas por este nombre, son aquellas Asamlgjea se realizan o efectlan cuando
estando presente la totalidad de los socios, serd&ucelebrar la Asamblea, sin que sea
necesario el requisito de la convocatoria. Porigomente, si tan solo uno de los socios se opone
a la realizaciéon de Asamblea, se imposibilitar&aebracion; esto Ultimo encuentra asidero en
gue, sin la previa convocatoria, el socio puedseseiesinformado de los asuntos a tratar, y por

ende desprotegido en el transcurso de la deliligraci

En este tipo de Asambleas lo que sucede es qusolmss en su totalidad disponen de su
celebracion, por consiguiente, se considerararcisnfemente informados para tomar esta
decision; sin embargo, esto no obsta para queitejgersu Derecho de Informacidén en sentido
estricto durante la celebracion de la Asambleaieq, lpara que ejerciten cualquier derecho al
gue tengan acceso para hacer efectivo su conodonignde esta forma puedan deliberar y

decidir en la Asamblea con verdadero conocimieatoadisa.
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En cuanto al lugar en donde este tipo particulaAs@mblea se puede reunir, hay completa
libertad al respecto, ya que se trata de una nsad®n de la libre voluntad unanime de los

SOCiosS.

Es logico pensar que si la convocatoria no se @desn la forma habitual, los socios concurriran
desinformados a la Asamblea; sin embargo, y paralaraleza de los intereses propios del
derecho mercantil, no se puede imaginar legist@sicexcesivamente proteccionistas de los
intereses individuales, que prohibieran totalmeste tipo de Asambleas, mas si tenemos claro
gue, como medida reguladora y en observancia detsaeo equilibrio de intereses, seria

suficiente la oposicion de tan solo un socio paésta no pudiera llevarse a cabo.

-La polémica de la inclusién de los “Asuntos Vatios

Se presenta gran discusion en torno a la emisiotodeocatorias con ordendegl dia en los
cuales se incluye la seccion denominada como “asumarios”, no estableciéndose
expresamente y con exactitud cuales seran losassgoe se discutiran en la Asamblea; dicha
clausula otorga una absoluta discrecionalidad gaea durante la Asamblea, se incluyan en la
discusion los asuntos mas variados e imprevisteg Elaro que una clausula de este tipo
transgrede en demasia el Derecho de Informaciorsa@b, pues se impide al legitimado el
conocimiento previo de ciertos rubros a discutie @ventualmente despertarian su particular
interés, sea para una participacion amplia y resplal por la debida informacion y conocimiento

de causa, o bien para la propia decision de auserdaasistir a la junta.

Ni siquiera seria justificable el establecer edausula remitiendo al socio a examinar un

programa depositado en las oficinas sociales u lotalidad. Seria un aviso genérico, en
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oposicion a la exactitud que le debe caractergqas,no dejara descubrir los temas sobre los que

debera deliberarse.

Esta mencion hace que la Asamblea tome un acuexdtido y nulo, pues sera un tema no

incluido en la convocatoria.

De esta forma, aparece como totalmente inconvenipata la proteccion del derecho que
estudiamos, que se permita la posibilidad de inclisiposiciones como la sefialada, ya que se

constituye como una de las mayores violacionesea és

Ejercicio del Derecho de Informacion durante la Asenblea de socios

Solicitud de informes y aclaraciones sobre los puo$ contenidos en el Orden del Dia

Como con anterioridad se ha indicado, previo a&labracion de la Asamblea de Accionistas en
la Sociedad Andénima, aparece como requisito dedemlila convocatoria respectiva con
indicacion de los determinantes espacio-tempordkesrealizacion, conjuntamente con un
detallado Orden del Dia; claramente se percibeidalidlad esencial por medio de tal
comunicacion, de la consecucion efectiva de unk ceapleta y veraz informacion por parte
del socio para su intervencion debidamente orienpenl el conocimiento de causa, dentro de la

celebracion asambleista.

Precisamente, esta manifestacion del Derecho dmniation, se ve reforzada durante la
celebracion de la respectiva Junta. Asi, en estianso de la Asamblea, cualquier socio, con
independencia de su tenencia accionaria, tendderelcho de solicitar verbalmente toda la
informacion requerida, sobre cualquier punto cadteren el Orden del Dia, para su mayor

comprension. Es importante indicar que tal dereafioamente faculta al legitimado a solicitar
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informacién sobre los puntos sometidos a discugido sobre cualquier otro cuyo conocimiento

no sea relevante para arribar a conclusiones tieéisi

Correlativamente, ante tal derecho, existe la ablin de los Administradores, de proporcionar
bajo estos supuestos, la informacién requeridastierdo la Unica excepcion del denominado

doctrinalmente “secreto social” al cual se hararegicia posteriormente.

El ordenamiento juridico costarricense prevé etcgjm de este derecho de informacién en

sentido estricto y su correlativa obligacion, enwheral 173 del Codigo de Comercio.

Solicitud de Aplazamiento de la Votacion por “Informacion Insuficiente” por parte de los

socios.

Es posible que en alguna oportunidad, durante #izeeion de la Junta, los accionistas
consideren la imposibilidad de discutir los asumvistos en el Orden del Dia por escasez de

informacion.

Ante tal eventualidad, es posible que en el deldarde la Asamblea, ante la solicitud de un
porcentaje determinado (el cual es variable ddegiaslacion a otra, y en Costa Rica es del 25%)
del capital social, se acuerde el aplazamientad&sbmblea, por un periodo normalmente no
mayor de tres dias. Para evitar abusos, s6lo pejedeerse por una sola vez para un mismo
asunto. Obviamente, tal derecho no se traduce meiti® en la exigencia de suspension de la
sesion durante tal periodo, sino también en labpimsEid de recabar, sea del dérgano

administrativo o del de vigilancia, la documentaciddatos requeridos para la obtencion de la
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informacién necesaria; de esta forma se requieli@sigeccion de libros y documentos para

arribar a conclusiones definitiva¥,

Es claro que, aunque la fundamentacién de tal ptecaormativo sea la obtencion de
informacién para el ejercicio de un voto razonad@plazamiento previsto puede utilizarse para
otras finalidades como el despliegue de una camgafeonvencimiento dirigida hacia otros
accionistas. Paralelo a tal situacién algunos egtSrsefialan ademas la posible utilizacién de
este derecho, para lograr la afluencia, en la d&ion de la Asamblea, de socios no asistentes o

que se hubieran retirado en el curso de la primeai&acion.

Técnicamente, el aplazamiento indicado significani@ prorroga de Asamblea, ya que ésta
Unicamente podra considerarse como finalizada,éahibho de la votacion. La prérroga,
conforme al numeral 167 del Cédigo de Comerciopresenta en caso de que no sea posible
agotar los asuntos previstos en el Orden del Diatirmiandose en los dias siguientes. Asi, la
posibilidad concedida por el articulo 172 del Cédigercantil al 25% del capital social
representado, constituye una especie particulaprdegoga con una serie de precisiones en

cuanto a su ejercicio.

De este modo y dado que, como se dijo, o que agerste caso previsto en el articulo 172 del
Caodigo de Comercio es una prérroga de la Asamhleae considera como requisito de validez
hacer una nueva convocatoria, dado que la queas® die la misma asamblea convocada

inicialmente, y evidentemente de los mismos purttek orden del dia de la convocatoria

24 Gutiérrez, Laureano. Op.cit.P.24812W

15 yéase Mantilla, Roberto. Op.cit.P.391
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original. Ademas, el propio Codigo de Comercio, lea articulos mencionados, no hace

referencia a la necesidad de llevar a cabo unaancmwocatoria.

Ahora bien, no obstante lo anterior, y dado quealmsonistas pueden presentarse y ejercer su
derecho de voto en cualquier momento, seria coaemtngue se le diera publicidad a la fecha de
la realizacién de la prorroga de la asamblea, déongie los accionistas ausentes a la primera

parte de la asamblea, que deseen asistir a ladzgante, puedan hacerlo.
El Denominado “Secreto Social

La facultad del socio sefalada con anterioridadrseientra limitada por la posibilidad de que
los Administradores se nieguen a brindar los inEssolicitados, argumentando que a juicio del
Presidente, su publicidad perjudicaria los intevesiiales; cabe sefialar que la posibilidad de
negar la totalidad de la informacion no es la ndado que, siempre siguiendo los criterios

anteriores, la negacién podria ser parcial, lintitael informe solicitado.

Con esta situacion, se ha convertido al Presiddggitérgano administrativo en una especie de
“arbitrator bonus vir*’® en el seno de la Junta, dado que se conviertatérmrete de los

intereses sociales y de su defensa.

En ordenamientos de orientacion germanica, estacsin se regula de una manera distinta,
existiendo mas bien limites legalmente prefijadasap la negacion de informes por parte del
organo directivo, siendo posible en caso de coatsi® ante la decisibn tomada, acudir a una

instancia judicial para su revision.

1 Uria Gonzalez, Rodrigo y otros, Comentario al Régimen Legal de la Sociedad Auténoma. Op.cit.P.257
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Pero, en ordenamientos con influencia romanistaoceiespariol, el argentino y el costarricense,
es al Presidente al que se le otorga, con exatlalyi esta posibilidad discrecional sin

delimitacion previa.

Sin embargo, ante tal situacion, existe conjuntaenem “Derecho de Informacion verbal
cualificado” de los accionistas, lo cual permitesatio romper con este secreto social. Asi, el
Caddigo de Comercio en su articulo 173 establece muéabra secreto cuando la solicitud

provenga de socio 0 socios que representen poethosrel 20% del capital social:

“Los accionistas podran solicitar, durante la cedeidn de la asamblea, todos los informes
y aclaraciones que estimen necesarios acerca deslogéos comprendidos en el orden del
dia. Los administradores estaran obligados a pcap@rselos, salvo en los casos en que, a
juicio del presidente, la publicidad de los datolécgados perjudique los intereses sociales.
Esta excepcion no procedera cuando la solicituggmmga de accionistas que representen,
por lo menos, el veinte por ciento (20%) del camtatial o el porcentaje menor fijado en

los estatutos.

La persona a quien se le haya denegado informgui@ina pedir que tanto su peticion como

los motivos aducidos para denegarla figuren egtal a

A las asambleas deberan asistir, por lo menospnsegero, o un administrador y un fiscal
de la sociedad; de lo contrario, la asamblea papidzarse por una sola vez, de

conformidad con el articulo anteridi*

> Similar prevision encontramos en el art 112 de la Ley de Sociedades Andnimas de Espafia, No1564 de 22-12-89

234



Haciendo una interpretacion de esta norma de maisiada, se podria interpretar que, si la
solicitud de informacidn viene hecha por acciosisiae representan al menos una quinta parte
del capital social, no cabe la negativa a concedermacion. Ahora bien, las normas deben
interpretarse dentro del todo que representa enardiento juridico, y no de modo aislado, por
lo que se considera que esta supuesta facultadricta de los accionistas que cumplan con el
porcentaje social del 20% en realidad si tienetéisjipara lo cual debemos tener claro que el
Presidente debe velar por los intereses socialegrmmma de los intereses de los accionistas.
Asi, por ejemplo si con la entrega de la informacé&@ puede causar un grave perjuicio a los
intereses sociales, el Presidente debe abstenersetrégar dicha informacion. En este sentido
es de especial importancia la regulacion de la deyinformacion no divulgada, que en su

articulo 2° establece:
“Articulo 2.- Ambito de proteccion

Protéjase la informacion no divulgada referentesaskcretos comerciales e industriales que
guarde, con caracter confidencial, una personaafi® juridica para impedir que

informacion legitimamente bajo su control sea djadh a terceros, adquirida o utilizada sin
su consentimiento por terceros, de manera contarlas usos comerciales honestos,

siempre y cuando dicha informacién se ajuste &ldente:

a) Sea secreta, en el sentido de que no sea, aoeneocni en la configuracion y reunion
precisas de sus componentes, generalmente conocifigciimente accesible para las

personas introducidas en los circulos donde norerakrse utiliza este tipo de informacion.

b) Esté legalmente bajo el control de una persoeah@qya adoptado medidas razonables y

proporcionales para mantenerla secreta.
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¢) Tenga un valor comercial por su caracter destcr

La informacion no divulgada se refiere, en espeaadl naturaleza, las caracteristicas o

finalidades de los productos y los métodos o paxds produccion.

Para los efectos del primer parrafo del presenieutw, se definiran como formas contrarias
a los usos comerciales honestos, entre otrasrdagas de incumplimiento de contratos, el
abuso de confianza, la instigacion a la infraccyota adquisicion de informacion no

divulgada por terceros que hayan sabido que laisidgfun implicaba tales practicas o que,

por negligencia grave, no lo hayan sabido.

La informacion que se considere como no divulgagtzeth constar en documentos, medios
electrénicos 0 magnéticos, discos O6pticos, miarad, peliculas u otros elementos

similares.?!8

El articulo anterior establece la no divulgacionimfermacién confidencial, lo cual puede ser
aplicado en una asamblea de accionistas, ya quneaseja ese tipo de informacién entre los

accionistas, y en el caso en concreto, entre sldenete y los accionistas.

El Presidente estaria autorizado a denegar infoem@onfidencial al accionista si considera que
dicha informacion va a ser revelada por el accianss terceras personas en perjuicio de la
sociedad. En este caso se configuran los preswgudst que fija la Ley de Informaciéon no
Divulgada, puesto que es a través de un abusonfiamza por parte del accionista, en concreto,
el abuso del Derecho a la Informacién, para obtérfermacion confidencial para luego ser

revelada en perjuicio a la sociedad y sus intereses

218 Ley de Informacidon no Divulgada. Articulo 2.

236



Asi, se considera que este es uno de los casassegué a un accionista se podria negar la

informacién, tanto en sentido amplio como en sentistricto.

Por otro lado, se podria interpretar que el pres@se encuentra autorizado por el ordenamiento
juridico para denegar la informacion, aun al 20 ébahpital social, si aquel considera que se

violentan los intereses de la sociedad andnima.

El ordenamiento juridico establece en el CdédigoilGrarios presupuestos que deben de
respetarse con el fin de procurar un correcto maniento de todas las figuras y negocios
juridicos, entre ellos, la proteccidén de los idesede la sociedad andnima. Dichos principios
deben ser acatados por las sociedades anonimaseate@al articulo 2 del Codigo de Comercio

gue establece:

“Cuando no exista en este Cddigo, ni en otras leyeantiles, disposicidon concreta que
rija determinada materia o caso, se aplicaransparden y en lo pertinente, las del Cédigo
Civil, los usos y costumbres y los principios gates de derecho. En cuanto a la aplicacion
de los usos y costumbres, privaran los localesesiolsrnacionales; los nacionales sobre los

internacionales; y los especiales sobre los gezetdf

Por lo tanto, en materia comercial se pueden atilias principios basicos del derecho y del
Cadigo Civil, si dichos principios no se encuenteammarcados en el Codigo de Comercio, por
lo que, le son aplicables a las sociedades anorgeasticulos 20, 21 y 22 del Codigo Civil que

establecen el principio fraude a la ley, buenaééabuso del derecho, estableciendo:

“Articulo 20.-

219 Cadigo Civil. Articulo 2.
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Los actos realizados al amparo del texto de unaaogue persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico; o contrario a élceasideraran ejecutados en fraude de la ley

y no impediran la debida aplicacion de la normaspibubiere tratado de eludir.

Articulo 21.-

Los derechos deberan ejercitarse conforme corxigsreias de la buena fe.

Articulo 22.-

La ley no ampara el abuso del derecho o el ejereictisocial de éste. Todo acto u omision
en un contrato, que por la intencién de su autarsp objeto o por las circunstancias en que
se realice, sobrepase manifiestamente los limdasales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero o para la contraparte, dard ugacorrespondiente indemnizacion y a la
adopcion de las medidas judiciales o administratigge impidan la persistencia en el

abuso.??°

Los anteriores articulos establecen principios dodsidel derecho, aplicables a todas las
relaciones, incluidas las comerciales. Es por gagose puede decir que si el Presidente de la
sociedad anonima decide denegar la informaciortisma por un accionista, ya sea porque
dicha solicitud va encaminada a un fraude a ladsycontraria a la buena fe, o bien responde a
un evidente abuso del derecho que pueda perjultisaintereses sociales, debe considerarse

dicha decision del Presidente acertada y debeespetada, siempre y cuando se encuentre bien

fundamentada.

220

Cddigo de Comercio. Articulos 20, 21y 22.

238



Es importante sefialar la prevision existente emtédulo 173 de nuestro Codigo Mercantil, en el
sentido de que el porcentaje inicialmente indicg0i®) pueda ser disminuido en los estatutos
sociales. Por el contrario, en el articulo 112adedy espafiola de Sociedades Andnimas, ademas

de fijarse el porcentaje en un 25%, no se prevgosibilidad.

Esta facultad de los accionistas que represent2@%l el capital social no es otra cosa que un
contrapeso a la funcion arbitral que le es condedt Presidente. Lo que siempre debe estar
presente es la proteccion del interés social. Asigfemplo, en Espafia, a este respecto, existe
jurisprudencia en el sentido de que los Adminigiragl pueden negarse a proporcionar los
informes solicitados por la minoria prevista sidadamente estiman que el derecho se utiliza
abusivamente con fines extra-socidgfésEs claro que, para los accionistas no informados
guedaria abierta la via judicial para revision dedispuesto por el 6rgano competente. En
nuestro pais, la jurisprudencia al respecto esstexe, debiéndonos por el momento, ajustar a

lo sefialado por ley.

El secreto social puede observarse desde dos plammosipales: uno substancial y otro

juridico??

El secreto social genéricamente contemplado comeorjunto de informacion factica o
documental no conocida por la generalidad soctalcpnveniencia del ente respectivo, desde el

punto de vista sustancial se divide en:

Secreto Social Comercial: Se refiere a todo lo terga que ver con las estrategias

comerciales de colocacion y estudios de mercadata@cerca de los bienes y servicios ofrecidos

21 En este sentido Uria Gonzalez, Rodrigo. Op.cit.P.259-265

22 Divisién propuesta por Gutiérrez, Laureano. Op.cit.P.244
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b)

por la sociedad. Se encuentra aqui lo relativo radiciones de venta de mercado, costos de

produccion, obtencion, mantenimientos y estudioligatela.

Secreto Social Técnico: Es lo que de una formara odnstituye la distincion entre una
sociedad comercial y otra, sobre todos en las deraalas sociedades-empresas dedicadas a la
produccién de bienes bajo pardmetros predefindigsi se encuentra todo lo incluido en secreto

de fabricacion, Know-How, formulas, etc.

En el caso del secreto social desde el punto da pisdico, se observa el Secreto Social en
relacién no soélo con el interés societario genegaw también, con lo dispuesto por normativas

externas a ésta, en unos casos o internas en otros.

Secreto Social Absoluto: Hay casos en los que Hairastracion social se encuentra ante
situaciones cuya orientacion implica una valoraaléh conglomerado normativo nacional. Es
claro que en situaciones limite, la sociedad esihligada a mantener el secreto frente a los
socios, si se encuentran en juego situaciones @deigm comprometerla por conexion o
incumplimiento del ordenamiento nacional. Un cab@able bajo esta clasificacion es el del

secreto bancario.

Secreto Social Relativo: Aqui se encuentra todceldmuque la sociedad puede o no

divulgar a sus accionistas, conforme a su orgai@zanterna.

-El secreto Social como remedio al problema delkidwista Chantajista”

Es claro que, el secreto social, por su contenidopdicaciones primordiales, oscila entre dos
intereses esenciales: el societario y el individiedlsocio, lo cual obliga a una delimitacion y

comprension adecuadas. Asi, es claro que los Adtradores no pueden excusarse y guarecerse
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bajo el secreto social con la finalidad de evigaolbtencion de una visiéon real y verdadera sobre
la gestion social representada en el balance, grve plel socio, que requerira emitir su voto al

respecto. Esta es una situacion de meridiana atfirisin embargo, en la realidad social se
presentan casos en los que, en definitiva, lavasr informacion es esencial para velar por una

correcta marcha de la sociedad.

Es justo el reconocimiento al accionista de un aaéc Derecho de Informacién; sin embargo,
Su ejercicio en ocasiones puede ocasionar granadgaves perjuicios de diversa indole a la
sociedad; incluso puede ser que lo pretendido allnm@nte sea precisamente causar esos
perjuicios. En este sentido el Tribunal SuperiorEfpana ha sefialado que no es licito el
ejercicio del Derecho de Informacién para obstyyaralizar la vida de la socied&@ Tal es el
supuesto del competidor que adquiere una solaradeida sociedad con el fin de informarse de
las estrategias y medios de operacion socialediyidexl mercantil en general de ésta, para
transmitirla o contrarrestarla conforme sus inese&sto es lo que se conoce como “accionista
chantajista” o “informante desleal”. Piénsese déunasiones de manifiesta trascendencia, como
podria ser la estrategia de mercadeo y formula d&kta Cola. En estos casos el conocimiento
debe reducirse a aquellos accionistas que realmsergacuentran involucrados con el desarrollo
societario, con un interés manifiesto, sobre tod®e cuota de inversion accionaria. Creemos
gue seria posible e incluso conveniente que enscaestvtemos, sobre todo en lo referido al
secreto social técnico, que el conocimiento de fifes) Know- How, etc., pueda ser negado aun
al porcentaje de capital indicado por ley, con argatos fundados de proteccion social, dada la

necesidad de que su manejo sea conocido Unicap@ni®os pocos especialistas.

223 Gutiérrez, Laureano. Op.cit.P.224
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Por otro lado, secreto societario se encuentraulado a lo que en doctrina se conoce como el
interés contrario del accionista, interés que smi@mira justamente en antagonismo al interés
social. El interés contrario se manifiesta cuanda@ccionista tiene intereses contrarios a los de
la sociedad en un asunto determinado, por lo gabpdaccionista debe abstenerse de votar o
decidir sobre el respectivo asufitdCorolario de lo anterior es el deber del acciapistular de

un interés contrario, de no solicitar informacioii® estos asuntos, con el fin de evitar un futuro
perjuicio a la sociedad, evidentemente por posearniotivacion diferente a la de la busqueda

del bien social. Para el socio que tiene un inteo@ésrario la doctrina establece la obligacion del

resarcimiento de los dafios y perjuicios causadmapcsancion a la negativa de abstenerse de

decidir sobre el respectivo asunto.

La definiciobn e interés contrario varia segun laagion particular de cada sociedad y sus
respectivos accionistas, pero en general se pdeéda que el interés contrario se materializa
cuandcel interés personal del socio es una situaciontolgeprecedente a la deliberacion, en la
cual no interesa el aspecto psicologico del sosinp la posibilidad de ventaja para €l o de
perjuicio patrimonial para la sociedad. No cOmo ep@ votar, Sino esa posicion previa, lo
compromete, como un principio de lealtad, a abstmeale votar los acuerdos relativos a
aquélla?® Esto significa que, en caso de existir u intem@strario, el mismo accionista debe
excusarse de emitir el voto, por un principio detéal a la sociedad. En Costa Rica no existe un
articulo expreso que establezca el interés coafrpero si existen los principios legales basicos

para construirlo. Como se mencion0 lineas arribaartéculo 21 de Codigo de Comercio

224 Hugo Richard E. y Manuel Muifio O. (2004). Derecho Societario, quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina.

Editorial Astrea. P. 484.

%% Citado por Hugo Richard E. y Manuel Muifio O. (2004). Derecho Societario, quinta reimpresion. Buenos Aires,

Argentina. Editorial Astrea. Pag 484.
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establece que debe siempre existir buena fe esctos juridicos. Asi, cuando se ejerce el voto,
debe hacerse de buena fe y encaminado de una ntaneseta. Si existe un interés contrario, no
se estaria actuando acorde a dicho principio. Asimoj se estaria configurando un abuso del
derecho, ya que el accionista estaria abusandouddesecho de voto para beneficiarse
personalmente a costa del perjuicio de la socigdzidrtamente el derecho no puede tutelar tal
accionar. El principio del interés contrario salkelacir, en relacion con las sociedades andnimas

de capital abierto, en el articulo 114 de la LegiRadora del Mercado de Valores estableciendo:

“La Superintendencia dictara las normas necespdes regular los conflictos de intereses

entre los participantes de los mercados de vatnesluira, al menos, lo siguiente:

a) La prohibicion de determinadas operaciones estogedades pertenecientes al mismo
grupo financiero o al mismo grupo de interés ecadnoymaplicando, en lo pertinente, las

normas de la Ley Orgénica del Banco Central.

b) Un régimen de incompatibilidades aplicable aflmeionarios de los sujetos fiscalizados,
gue prevenga la realizacion de operaciones o spdsm de informacidon que pueda

perjudicar al publico inversionista.

c) La prestacién de servicios, independientemeatéadorma contractual utilizada, entre

entidades del mismo grupo de interés econémico.

d) Los reglamentos de cualquier otra situacion poe razones de conflicto de interés,

pueda resultar en perjuicio del publico inversitnig?®

226 Ley Reguladora del Mercado de Valores. Articulo 114.
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Ahora bien, si el accionista no se abstiene der\gubre el asunto en el que posee un interés
contrario al de la sociedad, y gracias a su vowoségurd un beneficio propio y contrario al de
la sociedad, entonces ese acuerdo puede impugpaeséablecerse como nulo, puesto que
existio un dolo previo del accionista en contralalsociedad y su patrimonio, para lograr un
beneficio personal. Lo peor es que dicho accior@ptavecho un puesto privilegiado dentro de
la sociedad para lograr su cometido, agravandaaorar, puesto que estaria traicionando los
principios de convivencia que deben existir derde la sociedad entre los socios y su

organizacion interna.

La legislacion alemana establece en cuanto a dbeolugue la impugnacion puede también
apoyarse en el hecho de que un accionista coniejerdel derecho de voto, buscaba conseguir
ventajas especiales para si o tercera persona gnip® de la sociedad o de otros accionistas y
el acuerdo se prestase a conseguir esta finali@atl no rige cuando el acuerdo procura a los
demas accionistas una compensacion equitafivAsimismo, la legislacién espafiola sefiala que
podran ser impugnados...los acuerdos sociales quéonks en beneficio de uno o varios
accionistas, los intereses de la socied®dEl interés contrario de un accionista es un
presupuesto que faculta al administrador para @eniedormaciéon en proteccion del interés
social, lo cual mas que una potestad, es en readidaeber. Este es un claro ejemplo del uso del
secreto societario como herramienta para el asegemto de la salvaguarda de los intereses de
la sociedad, ya que se podria considerar como teecralquier informacion que pueda

perjudicar a la sociedad, lo que incluye evidenteméa informacién, que de caer en manos de

7 Gambino, Agostino (1969). Diritto Commerciale. Juicio 1969-1-425, Italia. Citado por Hugo Richard E. y Manuel

Muifio O. (2004). Derecho Societario, quinta reimpresion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Astrea. Pag 484.

228 Garrigues, Joaquin y Uria, Rodrigo (1976). Comentarios a la ley de sociedades anénimas. Madrid, Aguilar.
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un accionista con interés contrario, le perjudecaraquella. El secreto societario va encaminado
a salvaguardar los intereses sociales y mantenenlasanos confiables para utilizarlos de una

manera beneficiosa para la sociedad.

Dicho de otra manera, el secreto societario eshameamienta de vital importancia para el
presidente, que le servird para justificar la naggmide entregar informacion en caso de haber un
interés contrario de un accionista, en perjuicidogeintereses sociales. Como bien se establecio
en el presente trabajo, dicha negativa se encutrtiada por principios basicos legales tales

como la buena fe y el abuso del derecho.
Seccidén C: Limites del Derecho de Informacion

La “proteccién de los intereses sociales” como praipal motivo de rechazo de informacion

solicitada

El Derecho de Informacién en sentido estricto cgtatdece el articulo 173 es atribuido no solo
en interés del accionista en cuanto tal, sino tdmka favor del interés social al buen
funcionamiento de la sociedad. Por ello, el Deredbolnformacion en sentido estricto, en
funcién de su licita finalidad, no puede servirrdedio para obstruir y paralizar la actividad
social, sobreponiendo a los intereses socialesadicplar del accionista que solicita la
informacién. Se entiende que existe un interésopatdel socio contrapuesto al de la sociedad
siempre que el accionista obtenga un lucro o vamairimonial, beneficiando a tercera persona,
contra el interés colectivo o socfal.Este es el motivo fundamental que justifica qu€digo

de Comercio impida un ejercicio del Derecho de rimiacion que perjudique los intereses

2% Uria, R; Menéndez A., y Mufioz PLANAS, J. M (1992), “La Asamblea General de accionistas (arts. 93 a 122 de la
Ley de Sociedades Andnimas)”. En Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles, Madrid. P. 660.
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sociales. Al respecto, el articulo 173 es claraligponer, con respecto a los informes y

aclaraciones, que:

“Los administradores estaran obligados a propo&&®ios, salvo en los casos en que, a
juicio del presidente, la publicidad de los datadickados perjudique los intereses

sociales™®°

Con este pronunciamiento del Cadigo no parece gapajponer en duda la necesidad misma de
la clausula protectora, esto es: “la formulacidalale la exigencia de supeditar la cobertura del
interés individual en obtener la informacion, gplaservacion del interés supra-individual del
colectivo cuyo esquema de relaciones da sentideanocimiento mismo del Derecho de
Informacién.®! De este modo, la informacion solicitada por losi@@va a quedar sujeta a
control, pues nada asegura a la sociedad queolaria€ion asi obtenida no sea después utilizada
con algun proposito antisocial. La proteccion deseBitereses, que la ley encomienda al
Presidente de la Asamblea, constituye el limite m@sortante al ejercicio del Derecho de
Informacion. Ello es asi porque en la practicaetada suele ser frecuente que los accionistas
supediten la conveniencia de la sociedad a suémteersonal. Mientras que para el socio el
motivo determinante de su actuacion suele serogligpinterés egoista en contra posicion con el
de la sociedad, los Administradores, en cambiogendhuscar ante todo el interés de ésta, su
conservacion y su prosperidad. Este interés sagial,constituye el limite natural de la libertad
del socio al ejercicio de su Derecho de Informacg&encuentra en riesgo cuando el accionista

tiene un interés particular en el asunto sometitbodecision de la Asamblea General. El socio

230 Cdédigo de Comercio. Articulo 173.

1 Romero Fernandez, JesUs (2001). El Derecho de Informacién del Accionista , Objeto, Limites y Forma. Editorial

Marcial Pons, Madrid, Pag. 84.

246



puede encontrarse de modo directo o indirecto sitipn de contra parte frente a la sociedad. Si
existe colision entre el interés personal del agsta que solicita informacion y el interés social,

aguél debera posponerse a éste.

A la hora de establecer qué se debe entender tereses sociales, se podria decir que es
necesario revisar cada caso concreto, y se delmedao con sumo cuidado si se quiere
establecer un catédlogo al respecto. A la hora tlelies “los intereses sociales” nos encontramos
ante un concepto juridico “indeterminado”, cuyaaenion aconseja la formulacion de juicios
de valor sobre el conflicto de intereses planteablo obstante, esta alusion abstracta a dichos
“intereses sociales” que efectia el Cdédigo de Coimeeste término se puede conectar con una
serie de bienes sociales que pueden verse afeategaesivamente por la informacion que se
puede suministrar a un socio. Ademas, como antaseseiond, muchas veces los mismos
accionistas de una sociedad tienen en otra sociegadpetidora una participacion
econdmicamente superior y pueden utilizar el Deyetsh Informacion para perjudicar el interés

social de una en beneficio de aquella otra endasqgs participaciones son mayores.

En suma, por interés social, a estos efectos, edepaentender el que tiene la sociedad en
mantener reservada aquella informacion cuya prigtecesultaria decisiva para la presencia de
la sociedad en el mercado, y garantizar sus expexgale crecimiento y subsistencia, y hechos,

internos y de su entorno, en los que se funda stapecompetitiva.

Desde esta perspectiva, se puede mencionar coeresaes sociales dignos de salvaguarda, y
susceptibles de decidir en su beneficio el conflgpie se suscite por el ejercicio del Derecho de
Informacion, los siguientes: el secreto sobrendasnciones explotadas por la sociedad, el interés

de cerrar el paso a la infiltracion de capital &xjero, la confianza que la solvencia de la
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sociedad y su buen hacer suscitan al mercado, daswad de impedir el acceso de la
competencia al conocimiento de las condicionesaliedacion y financiacion de la empresa, la
salvaguarda de unas perspectivas de futuro fawwsable expectativas fundadas de ganancias,

etc.?®

El Derecho de Informacién no se atribuye al acsianpara que lo ejercite en sentido egoista.
Ello no significa que no se pueda perseguir inesrgmrticulares o extra-sociales, sino que no es
admisible su ejercicio en perjuicio a los demasosmistas o a la sociedad. Cabra denegacion de
informacion cuando el accionista pretenda, conjeicieio de su derecho, atentar contra los
intereses sociales, no porque su actuacion resudfgrada por intereses personales. Sin
embargo, no hay que desconocer que el conflictee eglt interés social y el particular del
accionista pone al descubierto el concepto queese tel Derecho de Informacion y de sus
limites y coloca en una dificil situacion al Presite que debera valorar si la informacién dafa

mas a la sociedad de lo que es util al acciofifsta.

El Codigo de Comercio no impone, a priori, una gdion de abstencion al accionista que
solicita informacion contraviniendo los interesexigles, sino que admite el ejercicio del
Derecho de Informacién y remite a la decision paléir del Presidente de la Asamblea la
determinacion de si la informacion solicitada emnacolision o perjudica los intereses sociales.
Para denegar la informacién, los obligados a ppoarla no pueden alegar que no resulta
absolutamente indispensable para la valoraciénrdeamcreto punto del Orden del Dia, ni

fundamentar su decision Unicamente, en que noajpuidrmacion atil para la formacion de

2 DEUSS, P., Das Auskunftsrecht des Aktionars in der Hauptversammlung der Aktiengesellschaft nach? 112 AktG

und als Problem der Aktinrechtsreform, Munchen/Berlin, 1962, pp. 102-103, citado por Romero Fernandez, Jesus
Antonio. Op cit. P. 85.

3 Romero Fernandez, Jesus Antonio. Op cit. P. 86
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1)

opinion de los accionistas, porque éstas son cersithnes que corresponde realizarlas al

propio accionista que solicita la informacion.

La anteriormente mencionada “clausula general deegrion®** de los intereses sociales que, al
insertarse en la disciplina del Derecho de Infoidraconstituye su limite mas importante,
pretende proteger esos intereses frente a lasmesgindiscretas y malintencionadas o frente
aquellas otras que, por estar inspiradas en igem@ntrarios a los de la sociedad, encierran el
peligro de poner sus secretos en manos de qui@a asgestruirla. Se trata, en suma, de cubrir
una serie de situaciones conflictivas imposiblesielerminar a priori. La puesta en practica de
esa “clausula de proteccion” del interés sociatiseede un juicio valorativo que podria dividirse
en dos fases: primero, constatar la presencia esugliesto planteado de intereses que,
concurriendo con el interés a la informacion de &wsionistas, se verian negativamente
afectados por la comunicacion de las informaci@udisitadas y, en segundo lugar, valorar cual
de los intereses en presencia resulta preemingeteliendo en su favor el conflicto suscitado

por el ejercicio del Derecho de Informacion.

Para que entre en juego la referida “clausula gélerproteccion”, formula legal que define las
circunstancias cuya presencia autoriza el saaifiigl Derecho de Informacion enfrentado al

interés social, deben concurrir dos eleméritos

Debe tratarse de una comunicacion susceptible uwsacaerjuicio, objetivo, actual y concreto a

la sociedad. El perjuicio a otras sociedades quaangan relaciones economicas y juridicas con

234 Garrigues, Joaquin (1959). “El Derecho de Informacidn del accionista en la Ley de Sociedades andnimas”.

Estudios en homenaje a D. Nicolds Pérez Serrano, Madrid. P. 485

3 Esteban Velasco, Gaudencio. (1994). Derecho de Informacion del Accionista, en Derecho de Sociedades

Andnimas. Tomo Il, Capital y acciones, Vol.12, Madrid. p.227-228.

249



aguella a la que la informacién se refiere sélcedilestimarse en la medida en que ese perjuicio
se traduzca en una lesion para los intereses a&llfista. Se trata de una medida de valoracion
abstracta, que tiene que referirse a la sociedatiestion y a la circunstancia del caso concreto.
En ese marco de proteccion de los intereses secsecomprenden no soélo los secretos
industriales, comerciales, de caracter técnico@emeral, los datos confidenciales que obligan a
no revelarlos a quien los conoce por su cargo, simaquier otra informacion susceptible, con
probabilidad razonable, de perjudicar a la sociedad este sentido, resulta tradicional la
diferenciacion que se menciond lineas arriba esitsmcreto absoluto y el relativo. Se entiende
por secreto absoluto el que corresponde a la satisdbre determinados asuntos que pueden
interesar al publico en general; es decir, esteaqutn acoge, en definitiva, aquellos hechos cuya
confidencialidad viene sancionada por normas atag a tutelar intereses de caracter no
estrictamente privado. Por su parte, el secrettivel es aquél sobre cuya publicidad la sociedad
puede decidir a su conveniencia, ya que ella ¢isular del derecho al secret. Todo sujeto
posee una esfera de reserva. La sociedad comonpejgidica tiene derecho a esa esfera de
reserva en torno a la cual se desenvuelve su dativeconOmica para poder alcanzar la
realizacion del fin social. La ley tiene que prave@mas de publicidad tendientes a tutelar el
conocimiento de determinados asuntos socialestggepel secreto de aquellos otros negados al

publico.

Frente a la necesaria tutela legislativa de lar@sdel secreto social para la generalidad, debe
admitirse el derecho del socio a pedir informacédibre determinados hechos relativos a la

esfera de reserva de la sociedad y que derivaodélato social que liga al singular socio con la

236 FOSCHINI, Marchello. (1982), Il diritto dell’azionista all” informazione, Milano, Pag. 204., citado por ROMERO

FERNANDEZ Jesus Antonio, op. cit. P. 87.

250



2)

sociedad. Este es el dato relevante. Frente ai@gedel Derecho de Informacion por los socios
prevalece el interés de la sociedad al secreta slivulgacion le perjudica. Pero no basta
Unicamente con alegar que existe peligro al integesal por la publicidad de determinados
datos, sino que tiene que valorarse si no se puaelevar también ventajas de una respuesta

publica, que compensen los inconvenientes.

El perjuicio debe ser “relevante” en comparacion ebbeneficio que la informacion comporta a
los accionistas, a pesar de que el Cdédigo de Cimnsdto se refiere a que la publicidad sea
perjudicial sin exigir, como otros Ordenamieftdda gravedad o relevancia del dafio. El interés
de la sociedad que justifigue la negativa a prapoes los informes solicitados serd mas
relevante cuanto mas cualificado aparezca el mitdeélos socios en conocer determinados
hechos o circunstancias. Debe, en todo caso, desase la mera repercusion no relevante en
los intereses de la sociedad. Un dafio leve o mertanhépotético de la sociedad debe ceder ante
el interés del accionista a tener informacion. Sdedio relevante” aquél que podria resultar de
una informacion que perjudicara mas a la sociedabb djue beneficiaria a los accionistas. En

caso de litigio corre a cargo de la sociedad lalpaudel perjuicio a los intereses sociéfés.

En resumen tenemos en el articulo 173 del CdédigoCdmercio un concepto juridico
indeterminado, el de “intereses sociales”, comaissip de hecho que legitima la intervencion
del Presidente para negar una informacion en casectetos cuya divulgacion perjudicaria a la

sociedad. Ese perjuicio no tiene por que ser seduasta con la razonada previsibilidad del

27 Codigo das Sociedades Comerciais Portugués de 1886, aprobado por el decreto-ley numero 262/86, publicado

el 2 de septiembre de 1986 en el Diario da Republica portugués. Articulo 290.2

8 Esteban Velasco, Gaudencio. (1992). Comentario al articulo 14: responsabilidad de los Administradores , en

Comentarios a la Ley de agrupaciones de interés econdmico, Madrid. P. 237
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dafio, pero no se puede fundar la denegacién defdamacion al socio en un dafio leve o

meramente hipotético.
Valoracién de los intereses sociales por parte deftesidente

Analizada la clausula protectora de los interesesaes como primer punto del estudio del
articulo 173 del Cédigo de Comercio, ahora se ple@eal estudio del segundo aspecto de esta
norma: el que decide respecto al como y el caréletdéa atribucién del poder de hacer entrar en

juego la clausula protectora del interés social.

El articulo 173 del Cddigo de Comercio permitedotaccionista solicitar cuantas informaciones
estime precisas en relacion con los asuntos a teatal Orden del Dia de la Asamblea. Lo
amplio de esta configuracion del Derecho de Infaigrahace necesario restringirlo a través de
la posibilidad, aparentemente incondicional, dedsRlente de negar dicha informacién en el
supuesto previsto por el propio articulo. Este pat Presidente ha sido considerado por la
mayoria de la doctrina como discreciGialEs clara la obligacion de los Administradores de
proporcionar a los accionistas los informes o acianes solicitados acerca de los asuntos
comprendidos en el Orden del Dia, salvo en los sc&so que, a juicio del Presidente, la
publicidad de los datos solicitados perjudiquenitdsreses sociales. Este precepto no aporta
ningun dato que ayude a aclarar la naturaleza dedsion atribuida al Presidente. Del propio
Caodigo de Comercio en su conjunto, y la intenciéhlegislador, se infieren datos que permiten
calificar el caracter discrecional de esta facultiatl Presidente de la Asamblea a la hora de
decidir de la necesidad o no de proporcionar uf@arracion legitimamente pretendida por un

accionista. Asi, uno de los datos reveladores dedicter discrecional de la decision del

9 Fernandez Rodriguez, Tomas-Ramon (1997). De la arbitrariedad de la Administracion. 22 ed. Madrid.P. 81.
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Presidente de la Junta es la prevision legal diesaimiento en el supuesto de intervencion de la
minoria de un 20% del capital social, lo que supameontrapeso al caracter discrecional de la
concesion de la informacion, aparte de un reforeatoide las garantias del derecho individual
de informacion. En segundo lugar se tiene el comolieniento de la entrada en juego de la
clausula protectora en los casos en que, a juieloPdesidente, la publicidad de los datos
solicitados perjudique los intereses sociales. tivimente el significado de la expresion “a
juicio” del Presidente, denota el caracter arbivralel que se ha querido rodear la decision de
esta instancia societaria. Con esto, como se nmhcimeas arriba, se ha convertido al
Presidente en un verdadero arbitrator bonus vitrdeste la Asamblea, a quien se confia la
defensa de los intereses sociales, tanto fremis Administradores como frente a los sotibs

De este modo, el conflicto de valoracion de logrieges sociales como limites generales que
derivan de la aplicacion del principio de buenacfaresponde al Presidente de la Asamblea
General, debiendo realizar una valoracion sobrepartunidad de proceder o no a dar la

informaciort*.

El Codigo de Comercio hace del Presidente el irtéede los intereses sociales, remitiendo a su
juicio si debe 0 no contestarse a las preguntaaabgbnista o si debe limitarse la respuesta a la
informacién solicitada. Idealmente, las facultadésl Presidente no deben entenderse
subordinadas a la mayoria, sino que deben consséeasribuidas a él Unicamente, con caracter
originario por el derecho positivo; es decir, emgpio hay que presumir que el Presidente, al

permitir o no la concesion de la informacién, puedtar interpretando el sentir de la mayoria vy,

**%polo Diez, A. (1962). “El derecho del accionista a la informacién”. Boletin Financiero del Servicio de estudios de

la bolsa de Barcelona, nimero extraordinario. pag. 30, citado por Romero Fernandez, Jesis Antonio, op.cit. P. 94.

**1 Esteban Velasco, Gaudencio. (1994). Derecho de Informacion del Accionista, en Derecho de Sociedades

Anodnimas, t.ll, Capital y acciones, Vol.12, Madrid. P.231
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en consecuencia, el interés comuan, pero ello pnedeecesariamente ser asi. Lo que resulta
evidente es que, ante el interés de un socio, quiaé@do por estimulos extra-sociales, el
Presidente debe dar prioridad a los intereseslestfaLo que sucede en la realidad es que el
Presidente casi siempre responde precisamente atlreses de un grupo de accionistas
determinado, por lo general el grupo mayoritariompuesto justamente por los socios que
eligieron a dicho Presidente, por lo que la opaéndepositar en él la funcién de tutelar los

intereses sociales por encima de los de los astésnino es en realidad la mas acertada.

La discrecionalidad en el suministro de los dasm$araciones, o informes solicitados por los
accionistas no es una solucion exclusiva del sesteostarricense. Todas las legislaciones que
reconocen el Derecho de Informacion, en una forrmofrauy con unos u otros limites, han tenido
que arbitrar, en razon del posible perjuicio que ieformacion puede causar al interés social,
alguna férmula para confiar a una persona o a terrdeado 6rgano social la decision acerca de
la procedencia o no de la informacion solicitadday tratado de facilitar también dentro de

ciertos limites la revisiéon de las decisiones comds a la informacion.

El Codigo de Comercio confia primero al juicio deszonal del Presidente de la Asamblea de
accionistas la solucién al conflicto de intereses gone en juego el Derecho de Informacion, y
después, a los accionistas que representen el 2D%ajpital social. Cabe destacar que en otros
ordenamientos, como el suizo y el aleman, se cahfi@ismo 6rgano obligado a proporcionar la
informacion la competencia para apreciar y hacérven cada caso la presencia de un limite
capaz de contrarrestar su propia obligacion dernmdo y arbitrar una posible revision posterior

de esa decision por medio de una instancia judicial
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Se podria creer que el legislador costarricensgafmentd su decision de otorgarle al Presidente
de la Junta la facultad de negar informacion eool&ianza en su neutralidad como instancia
intermedia entre el Organo Administrativo y la Aéd@a General, pero como se dijo antes, no
creemos que se pueda dar tal neutralidad. Mas lei€mjca ventaja que vemos puede tener esta
disposicion es la inmediatez con la que se resndhl® solicitudes de informacion, al ser el
Presidente quién de modo unipersonal y en el mmammaento, toma a decision. Cabe decir que
la relativa discrecionalidad del Presidente a leatde valorar los intereses sociales no impide
gue éste deba justificar la negativa a suminis&ramformacion solicitada por los accionistas, lo
cual se ve reforzado por el hecho de que la peraaqnsen se le haya denegado informacion,
podré pedir que tanto su peticién como los motaaiscidos para denegarla figuren en el%tta
Ahora bien, consideramos que se esta sacrificamdeduridad juridica de los accionistas por la
celeridad en el trdmite de la asamblea, lo cuaresglo. Debe buscarse un balance, de modo que
no se atrasen indebidamente las asambleas, pe®tsdb respetando al maximo los derechos
de los accionistas, entre ellos el derecho de rimdoion, para lo cual creemos que lo mas
acertado es confiarle al mismo 6rgano encargadenttegar la informacion la facultad para

denegarla cuando proceda.

El hecho de que el Presidente deba dar a conocauta legal en la que se funda para denegar
los datos pedidos sirve, por un lado, para queatmsonistas solicitantes puedan actuar en
defensa de sus intereses, asi como valorar siclai@e presidencial se ajusta o sobrepasa los
limites de la discrecionalidad conforme al debee ¢ ley le exige, y puedan calibrar las
posibilidades de salir victoriosos en un procesgicjal que se inicia ante una negativa,

presuntamente ilegitima, a suministrar la informdacolicitada, facilitdndose, a la vez, la tarea

243 Cddigo de Comercio. Articulo 173
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de los jueces a la hora de analizar el buen usd ejercicio de una facultad discrecionalmente
encomendada a una instancia societaria; por ot ke este modo se obliga al Presidente a
meditar su decision y sopesar la legalidad de kEmaj teniendo como referencia los intereses
confrontados. Esta obligacion presidencial de nfarimacion sobre la causa de la denegacion de
los datos pedidos, lo serd salvo en los supuestoso® que, con ello, esté revelando
informaciones secretas en cuyo caso, la infracd@éreste deber de secreto daria lugar a su

responsabilidad por los dafios y perjuicios causados

En el supuesto de que el Presidente de la Asamidedorme parte del Consejo de
Administracion, la responsabilidad por la nega@auministrar la informacion se esfuma, al
venir hecha por una persona que puede no estamelicones de juzgar acerca del perjuicio de
la publicidad, y que pueda negar ausencia de tiggitimador para el acceso a los elementos de
juicio que pudieran haber fundado una decision @walts; ademas, no puede pedirse a esa
persona mayor diligencia que la ordinaria de aauexah sus circunstancias personales. En
cambio, en el caso de que el Presidente de la Asan@eneral sea también el de Consejo de
Administracion, podra exigirse responsabilidad gwnegativa en términos mas amplios, puesto
gue en tal hipétesis el modulo de diligencia exeyiera el que corresponda a la actuacion de los
Administradores. La responsabilidad del Presiddetéa Asamblea también puede nacer por el

modo en que suministra la informacith

Al no existir clausula alguna sobre la manera @éadsr los requerimientos de los accionistas,

puede ocurrir que se haga en forma deliberadanestera, bajo contestaciones confusas o

2% Esteban Velasco, Gaudencio (1994). Derecho de Informacidn del Accionista, en Derecho de Sociedades

Andnimas. Tomo Il, Capital y acciones, Vol.12, Madrid. P.232
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falsamente técnicdS. Por ello los accionistas pueden exigir informescontestaciones

adecuadas a las preguntas y cuestiones planteadas.

Un Ultimo tema que de momento Unicamente se mea@daes la disposicidn que existe en otros
ordenamientos juridicos de que sean precisamestadministradores encargados de entregar
los informes y aclaraciones quienes, actuando coma@rgano colegiado, deliberen sobre la
pertinencia o no de entregar dicha informacion.elStos casos también es posible acudir a
instancias judiciales para hacer el reclamo resmeate negarse la entrega de la informacion. La

pertinencia de este sistema en nuestro medio $iegaaAaa profundidad mas adelante.
El abuso del derecho

La especial competencia del Presidente de la AsmmBEeneral esta concebida para denegar
informacién cuando el divulgarla pueda suponer enugio a los intereses sociales. No
obstante, se discute que ésta sea la Unica cau$a @@l la solicitud de informacion pueda ser
rechazada. Junto a este perjuicio y con indeperaéeda diccion del Codigo de Comercio son
aplicables al caso los limites generales del gjerciel Derecho de Informacion entre los que se
incluyen en el ordenamiento juridico costarriceftse del abuso del derecho previsto en el
Cadigo Civil. Se trata de unos limites que debettudiese de las reglas del derecho civil, que
guian el ejercicio de los derechos subjetivos, @oné a determinados parametros éticos o

valorativos. En este sentido el Codigo Civil castanse dice que:

“La ley no ampara el abuso del derecho o el ejeraistisocial de éste. Todo acto u omision

en un contrato, que por la intencién de su autarsp objeto o por las circunstancias en que

5 Girén Tena, J. (1952). “Derecho de sociedades andnimas”. Valladolid. Citado por Romero Fernandez, Jesus

Antonio. Op.cit. P. 105
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se realice, sobrepase manifiestamente los limdesales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero o para la contraparte, dara ugacorrespondiente indemnizacion y a la
adopcion de las medidas judiciales o administratigge impidan la persistencia en el

abuso.*®

Efectivamente el Codigo de Comercio exige que ebElo de Informacion en sentido estricto
no entre en colisién con los intereses socialegprhgeccion de estos intereses supone un limite
al ejercicio del Derecho de Informacion, pero sie quede, con ello, desplazado el principio del
abuso del derecho establecido en el Cédigo Civie anpide el ejercicio de los derechos
subjetivos mas alla de la finalidad para la quetsggaron. Cuando se sobrepasan los parametros
valorativos o éticos derivados del derecho ciélgstaria ante un ejercicio abusivo del Derecho
de Informacién, que la ley no ampara, quedandoresitente de la Junta liberado de la

obligacién de satisfacerlo.

El abuso del Derecho de Informacion se concretagere! ejercicio del derecho mismo que no
corresponde a su funcion objetiva, sino que laateste, en el sentido de que tiende a realizar
un interés personal del socio y extra-social, esrddistinto tanto del interés comun de los
socios como del interés individual del accionistase condicion de tal; en tales hipotesis, el
ejercicio del Derecho de Informacion, condicionpdo la presencia de intereses extra-sociales o
anti-sociales, es decir, dirigidos con el fin caterde dafar a la sociedad, no es susceptible de
aquella tutela que le reconoce el ordenamientdiftorien razén de su funcién objefia Con

ello, en cambio, no se quiere decir que el heghque un accionista pretenda, a través de una

246 Cddigo Civil. Articulo 22.

%7 Esteban Velasco, Gaudencio. (1994). Derecho de Informacion del Accionista, en Derecho de Sociedades

Andnimas. Tomo Il, Capital y acciones, Vol.12, Madrid. P.229
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solicitud de informacién, satisfacer un interéstidie del interés social, convierta per se su
pregunta en abusiva, porque en estos casos dedlerarse con especial cuidado la finalidad
tltima perseguida en su pregunta, por un lado, relseion con el asunto del Orden del Dia al

gue se refiera, por otro.

Dentro de las conductas que pueden considerarsevabise pueden incluir aquellas situaciones
en las que la informacién demandada por los ast@sise pretende utilizar de forma exclusiva
o prevalente para fines distintos de la tutelaodederechos que les corresponden en su condicién
de miembros de la sociedad. En otras ocasionasfdemacion solicitada no resulta atil o
pertinente por las circunstancias en las que seular, por su objeto, o por la motivacion que la
guia, para la valoracion del asunto objeto del @elor ultimo, cabe incluirse dentro de los
limites inmanentes aquellos casos en los que i@ del Derecho de Informacion constituye
una practica de obstruccionismo, ya sea por ladtaamnn injuriosa de las cuestiones, o bien por

la pretensién de perturbar con su planteamienodeinado desarrollo de la Juitta

La clausula protectora del interés social tiene @ooaracteristicas la excepcionalidad y
subsidiaridad, mismas que deben encontrar una ade@xpresion en la invocacion del “abuso
del derecho”; de este modo quien invoque la existede dicho abuso debe tener la carga de
acreditar la presencia satisfactoria de alguno we mesupuestos. El ejercicio abusivo del
Derecho de Informacion vendria asi a afiadirse adasas de denegacion de las informaciones

solicitadas por un accionista en la Asamblea Génera

El abuso de derecho no solo va a entrar en juegmagm de solicitud de informacion con un

accionista aislado, sino también, y sobre todondaaquella venga apoyada por accionistas que

%8 Esteban Velasco, Gaudencio. (1994). Derecho de Informacion del Accionista, en Derecho de Sociedades

Andnimas. Tomo Il, Capital y acciones, Vol.12, Madrid. P.222
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representen el 20 % del capital social, porqueodeohtrario esta minoria se encontraria en

condiciones mas ventajosas para obtener la infoémaolicitada.

Como se vera a continuacion, el Derecho de Infoidnaaun en el supuesto de intervencion de

los accionistas que representen el 20% del cautahl, no es un derecho ilimitado.

. Solicitud de Informes por accionistas que represeah, por lo menos, el 20% del capital

social o el porcentaje menor fijado en los estatuso

El sistema de proteccion de los intereses socedtblecidos en el articulo 173 del Cédigo de
Comercio funcionaria perfectamente de no ser porexiste el peligro de una posible
arbitrariedad del Presidente de la Junta a la deravalorar dichos intereses. En efecto el
Presidente debe adoptar de forma prudente y Isatiscisiones, pero puede ocurrir que éstas
sean fruto de un comportamiento irresponsable, adassi se tiene en cuenta que €l no esta
obligado a consultar ni a seguir el criterio matgoido de la Asamblea de Accionistas, ni el del

Organo de Administracion.

La ley admite que un porcentaje significativo dsbital social (20%) discrepe con el criterio del
Presidente, y le atribuye en tal caso, una primga@ no implica una facultad absoluta de
investigacion. El legislador optd, en consecuengd, establecer un contrapeso a esa posible

actuacion discrecional del Presidéfte

%9 Esteban Velasco, Gaudencio. (1994). Derecho de Informacion del Accionista, en Derecho de Sociedades

Andnimas. Tomo Il, Capital y acciones,Vol.12, Madrid.P.230
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Cuando la solicitud de informacion venga respaldiagecionistas que representen el 20% del
capital social, decae la clausula protectora dlrés social acogida por el articulo 173 del
Caodigo de Comercio, que no se aplica y, conseconamite, los Administradores estan obligados
a proporcionar la informacién solicitada por esaarig, sin que el 80% restante pueda oponerse

en la Asamblea a que aquella se facilite.

Siguiendo la posicién de Espinoza Blanco, debeasendara la regla (Derecho de Informacion),
la excepcidon (el secreto societario) y la excepaénla excepcion (cuando los socios que
representan al menos el 20% del capital social,pmreentaje menor fijado en el pacto social,
requieran informacion), en una dindmica en laslgsiéntereses en juego y las posibilidades de
perjuicio a la sociedad y a los socios, son impbes elementos por tener en cuenta para

resolver en uno o en otro sentitfy.

La principal peculiaridad de este derecho de laonense encuentra en que el Cédigo de
Comercio concede a quienes ostentan el 20% debtapcial la posibilidad de reaccionar frente

a lo que se podria considerar otro organo soataliPresidente de la Asamblea General de
accionistas, y ademas, convertirse en instanciaallpara la determinacion del interés social.

Con ello se esta concediendo un gran poder a estaia) ya que el Codigo no prevé un medio

especifico de fiscalizacion por parte de otro éogamo que convierte al socio o grupo de socios
minoritarios, que representen el porcentaje detalalgigalmente previsto, en juzgadores de su
propia caus&". Asi el Derecho de Informacién goza de una doiviguaridad: por un lado el

socio individual tiene un Derecho de Informaciomoy otro, es la propia minoria la que posee la

230 Espinoza Blanco, Ana Lucia. Ensayo “El secreto Societario”. Boletin Semanal de Aselex S.A.: “Perspectiva

Legislativa”, de fecha 9 a 15 de febrero de 2002. P. 7

>t Garrigues, Joaquin (1959). “El Derecho de Informacidn del accionista en la Ley de Sociedades andnimas”.

Estudios en homenaje a D. Nicolas Pérez Serrano, Madrid, 1959. P. 492
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llave de la solucion al conflicto. De este modoplmoria no modera o limita la facultad del
Presidente de la Junta, sino que la desplaza ahswate y tiene la funcion de definir el interés

comun en este purftt.

La minoria exigida por la ley de una quinta pamé @hpital accionario como instrumento de
defensa del interés social podria considerarse atlida) dependiendo del supuesto que se
analice®® Asi, frente al interés de una mayoria organizadaontrapone, a efectos de definir el
interés comun, otra minoria organizada de volunmeportante o incluso otra mayoria que
comienza a organizarse, lo que hace que el dereghoitado con su respaldo resulte un
mecanismo superfluo en las sociedades anonimasaes gocios, donde una minoria de este
calibre tendria acceso a la representacion en esegm e impracticable en las grandes

sociedades de accionariado disperso, en espexigliéacotizan en bolsa.

Creemos que aunque el porcentaje podria considezaralgunos casos elevado, dado que con
este poder se entrega a la minoria una facultadaginariamente amplia, resultaria arriesgado
dejar en manos de un porcentaje menor de accisrlstdecision sobre la determinacion del
interés social, al menos en ausencia de un copwollos tribunales. En este sentido es
particularmente importante la prevision del articli¥3 del Codigo de Comercio, en el sentido
de que el porcentaje accionario necesario paraegjeste derecho de informacién, en principio

irrestricto, podria disminuirse por medio de urgpdsicion estatutaria en este sentido.

252Ur|’a, R; Menéndez, A., y Mufioz Planas, J. M. (1992) La Asamblea General de Accionistas, articulos 93-122 de la

Ley de Sociedades Andnimas. Madrid. P.260.

233 Asi, POLO DIEZ, A., “El derecho del accionista a la informacidn”, Boletin Financiero del Servicio de estudios de la

bolsa de Barcelona, nimero extraordinario, diciembre 1962, pag. 30, citado por Romero Fernandez, Jesus Antonio,
op.cit. pag. 213; y Uria, R; Menéndez, A., y Mufioz Planas, J. M. (1992). La Asamblea General de Accionistas,
articulos 93-122 de la Ley de Sociedades Andnimas, Madrid. P.261.
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Ahora bien, este supuesto, que pareciera incomdiialel Derecho de Informacion de los
accionistas que representen el 20% del capitalalsoai el porcentaje menor fijado en los
estatutos, induce a suponer que el ejercicio dekd® de Informacion ejercitado por esta
minoria es de caracter absoluto e irrebatible,esmargo, se considera que esta posicion es

errada.

Lo que se debe determinar es si el articulo 17€ddigo de Comercio impide la posibilidad de
negar informacion solicitada cuando la peticiora egioyada por accionistas que representan la
quinta parte del capital social, o si, por el cartr, permite que no se suministren los informes o
aclaraciones solicitados en caso de manifiestaeaicin antisocial de esa minoria. En todo caso,
deben tenerse en cuenta los principios de buegadfe abuso de derecho que no sélo juegan
como postulados rectores de la conducta del Pregsidsino también como ordenadores de la
actuacion de los accionistas solicitantes de larmécion, los cuales nunca deben perseguir
finalidades contrarias a los intereses socialesleEs, atendida la formulacion literal del arttwul
173 del Cddigo de Comercio que no permite que respfrente a la intervencion de la minoria
las objeciones fundadas en la valoracion del iateog€ial hechas por el Presidente, la negativa a
satisfacer su solicitud debera proceder del Orgsahministrativo y hacerse valer apelando al
abuso del derecho. Asi el ejercicio del Derechdnfiermacion aun en el supuesto de estar
apoyado por el porcentaje de accionistas requegitda ley, ha de tener como frontera
infranqueable el abuso de derecho, excepcidén qddgpéuncionar a modo de instrumento de
defensa del interés social. Ademas, los accionigtagformados siempre tendran abierta la via

judicial como instancia revisora de esa decfSfbn

24 Uria, R; Menéndez, A., y Mufioz Planas, J. M. (1992). La Asamblea General de Accionistas, articulos 93-122 de la

Ley de Sociedades Andnimas, Madrid. P.263.
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Seccion D: El Derecho de Informacion en algunas s#éciones particulares, y forma de

hacerlo valer en caso de irrespeto

Situaciones especiales

Se considera legitimado para el ejercicio del Dwvede Informacion al tenedor de acciones
Unicamente, independientemente del porcentaje ra@m que ostente. Sin embargo, hay
situaciones particulares en las cuales se preselfrias sujetos que, sin ser accionistas, poseen
sobre algunas acciones derechos que, para sicejereguieren el manejo de cierta informacion

dentro de la sociedad.

Estos casos son los siguientes:

Pignoracién de acciones

Tedricamente, el contrato de pignoracion tiene doanifestaciones: pignoracion sin
desplazamientos y pignoracion con desplazamiemaugstro medio, en operaciones de crédito
en materia civil, la aplicable era la primera pamg@endo el bien dado en garantia en posesion
del deudor, sin embargo, en Costa Rica ya no s$a figura de las prendas civiles. Ahora bien,
materia mercantil, y concretamente refiriéendosa pignoracion accionaria, el principio que se

daba en materia civil se invierte, rigiendo la pigrcion con desplazamiento.

En este sentido, el Cédigo de Comercio estableee qu

“...puede ser materia de contrato de prenda toda aasbienes muebles. Pueden serlo

especialmente:

(...)
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i) Las acciones o cuotas de sociedades, titulagasldel Estado, Municipalidades o
particulares; las cédulas hipotecarias y toda digseréditos pueden ser dados en prenda,
pero para que el contrato tenga pleno valor legmlprecisa la entrega de los titulos al
acreedor, que tendra el caracter de depositan@uss tenga derecho a exigir retribucion por

el deposito. 2>

De este modo, posesion vy titularidad se separaticlto de otro modo, el duefio no es el
acreedor, pero pasa a ser el simple tenedor dahtmto. No obstante lo anterior, en el libro de
Registro de Accionistas siempre aparecerd comagieo el socio, aunque con la indicacion
de que hay una prenda. Esto podria generar cierttusion en cuanto al ejercicio de los

derechos.

El articulo 139 bis del Cddigo de Comercio adicaimaor ley 7201 de 10 de octubre de 1990,
es el unico que se refiere al ejercicio de deredahiwsestas circunstancias. Sin embargo,
Unicamente se refiere al derecho de voto, el caaksponderia al acreedor pignoraticio en
Asambleas ordinarias y el socio en las extraor@#ieay al derecho de suscripcion preferente,
gue conservaria el socio en todo caso. Una paatidald de este articulo es que se permite el
pacto entre las partes, de modo que estas, de cacn@ndo, determinen cOmo se han de ejercer
los derechos. En el propio articulo no se realigdigitamente ninguna mencion o referencia al

ejercicio de los demas derechos del socio, ertrg, @l Derecho de Informacion.

Lo anterior se podria interpretar de dos manenas:etjtexto debe entenderse en su tenor literal,
siendo que, tan solo el acreedor pignoraticio fiendr derecho que alli se le indica bajo las

circunstancias previstas. O bien se podria pensaretjacreedor, junto a su derecho de voto,

2% Cddigo de Comercio. Articulo 533.
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posee aquellos derechos que sirven para prepa@rtmmo el Derecho de Informacién, o para

defenderlo, como el de impugnacién de acuerdos.

Creemos, al igual que CERTAD que la segunda alternativa es la correcta en nougedio,

haciendo la salvedad, eso si, que la calidad ydaahtle informacién a la que tendrian derecho
tales individuos, no puede ser la misma a la quHamoacceder los socios, sino, tan solo la
estrictamente necesaria para ejercer el voto raaomante, con entero conocimiento de causa. Y
es que, desde la perspectiva arrojada por nuegtrad tendria sentido el otorgarle el derecho de
voto a estas personas sin permitirles ejercerlom#elo responsable, obviamente con las
limitaciones correspondientes, en forma paraletademas derechos que le permitan conocer

detalladamente los contenidos requeridos paraféasia de sus intereses.

Diferente es la solucion dada por la legislaciqraésla, la cual se fundamenta, en este acaso, en
presupuestos distintos. El articulo 71 inciso @ la ley de Sociedades Andnimas de Espafia,

observa lo siguiente:

“Pignoracion de Acciones. 1. En el caso de pigriérade acciones correspondera a los
propietarios de éstas, salvo disposicion contdgilps estatutos, el ejercicio de los derechos
de accionista. El acreedor pignoraticio queda adliga facilitar el ejercicio de estos

derechos®’

Con esto esta claro a quien corresponde el ejerdeilos derechos de accionista, incluyendo el

de informacion. No cabe la posibilidad de que,testdamente, se prive al socio del Derecho de

26 Certad, Gastoén. Op.cit. P. 6-7

27 Ley de Sociedades Andnimas de Espafia. Articulo 71.
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Informacion, asignandolo exclusivamente a la otdep ni asignarlo conjunta o separadamente

al propietario y al acreedor pignoraticio.

En Espafa, la parte legitimada debera solicitargpgrcionar a la otra parte, los informes,
aclaraciones, documentacion etc., acerca de logasuaontemplados en el Orden del Dia de la
Asamblea. Ademas propietarios y acreedor debentartéegar a un acuerdo sobre la manera en
gue se emitirdn los votos correspondientes a lapraes afectadas. De no hacerlo asi, el
accionista, responderia por los dafios causados atrda parte por falta de informacion

tempestivamente requerié.

Si bien es cierto, en la solucion propuesta pduela espaiiola se requiere una estrecha relacion
entre socio y acreedor pignoraticio, lo cual inelug obligacién del primero a brindar una
informacién adecuada a ésten el fin de llegar a un acuerdo sobre la oriedtade su voto,
creemos que la solucién dada por la legislaciétacisense, de otorgarle al acreedor el voto en
las Asambleas ordinarias, que son las que, eserai&d, trataran asuntos de fondo econdémico,
correspondiente a sus intereses, es mas eficazqieden la propia celebracion de la Asamblea
(en este caso, ordinaria) solamente el acreedaigooderpretar fielmente lo mas conveniente
para el pago de su crédito en medio de los vaiveads Asamblea no exponiéndose a las malas
interpretaciones que hubieran podido surgir de onemo orientativo. Ademas el socio
conservaria sus derechos en la Asamblea extraga]ifeacual obviamente, conoce asuntos de
extraordinaria importancia (art 156 Codigo de Canegy siendo el socio el Unico legitimado

para actuar. Desde luego, optamos por esta opaompee que se considere el ejercicio del

238 Uria, Rodrigo y otros. op.cit. P. 130-151
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Derecho de Informacion e impugnacion conjuntamahtie voto al acreedor, limitandolos por

Su puesto, Unicamente a los asuntos que son déesési.
Usufructo de acciones

En el articulo 139 bis del Codigo de Comercio sa,gpara el supuesto de usufructo de acciones,
por una regulacion idéntica a la indicada con @&ridad para la pignoracion accionaria. Asi, el
usufructuario, salvo pacto en contrario, tendrdegbcho al voto en Asambleas ordinarias, y el
socio en las extraordinarias. Lo mismo indicadcagar pignoracién accionaria, en cuanto al

ejercicio de los derechos preparativos o de defemsdas limitaciones respectivos.
La Ley de Sociedades Anonimas de Espafia, sefialaaeihculo 67 lo siguiente:

“Usufructo de Acciones 1- En el caso de usufru@aadciones la cualidad de socio reside
en el nudo propietario, pero el usufructuario téndierecho en todo caso a los dividendos
acordados por la sociedad durante el usufructejefticio de los demas derechos de socio

corresponde, salvo disposicién contraria de |aatetsts, al nudo propietarig>

Al igual que en el caso anterior, se consideratadarla solucion propuesta en la legislacion
costarricense, sobre todo en este caso, en ektualfructuario tendra un mayor interés en lo
referente a la distribucion de dividendos, pues & a quien corresponden. De esta forma el
ejercicio inmediato de voto, Derecho de Informagibmpugnacion, etc., seria mas eficaz para

sus intereses, que deben ser tutelados, que @ceanediato indicado por la ley espafiola.

Embargo de acciones

239 Ley de Sociedades Andnimas de Espafia. Articulo 67.
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En nuestro medio la solucion mas adecuada setigrien el articulo 139 bis del Cdodigo de
Comercio, el caso de embargo accionario con idgnsiclucion a la propuesta para la
pignoracion y el usufructo, ello por cuanto se abera que, la disociacion entre titularidad de
las acciones y ejercicio de los correspondientescties en este caso no dista mucho de los
casos anteriores. Ahora bien, en caso de que elsidapo ejerza el derecho de informacion,
debe hacerlo de manera diligente, actuando combuen padre de familia, sobre todo para
garantizar una adecuada administracion, y pararegite el valor o contenido econémico de las
acciones embargadas se perjudique. En este sestildmportantes las disposiciones del

articulo 525 del Cddigo de Comercio.

Violacion del Derecho de Informacion
Accion de nulidad contra los acuerdos

El articulo 176 de nuestro Cdodigo de Comercio emant@xativamente los casos en que los

acuerdos sociales se encuentran viciados de nudigsaluta, El inciso 6) de este articulo dice:
“Seran nulos los acuerdos de las Asambleas: (...)
b.) Cuando se tomaren con infraccién a lo dispueses@ncapituld®

Se entiende por derecho de impugnacion de acuerdeosion de nulidad, aquella facultad que
poseen los socios, sea individual o conjuntamel@®ponerse a los acuerdos tomados ya sea en

Asamblea de Accionistas o en el Consejo de Admaugin.

260 Cddigo de Comercio. Articulo 176.
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Dentro de las disposiciones del Capitulo VII “Ies ISociedades Andnimas” del Cddigo de
Comercio, se encuentran los articulos 172 y 17&ricefs al Derecho de Informacion

relacionados con el articulo 26 teméaticamente.

Creemos que, por ser el Derecho de Informacioriamento esencial para la toma de decisiones
del socio, su quebrantamiento por parte de los Awhtnadores, originaria, de acuerdo al

mencionado articulo 176, la nulidad absoluta deéedn.

La persona a quien se le haya negado la informatidante la Asamblea, podra solicitar que
tanto su peticion como los motivos aducidos figuzarel acta. Este sera el primer elemento de

prueba en la accién a seguir.

Si la negacién tuviera lugar antes de la Asamlgedria acudirse a los tribunales, para que en

sentencia, se ordene la exhibicion de los docursergoesario®!

La accion de nulidad por esta situacion prescrib@westro pais en un afo, contado desde la
fecha en que se tomd el acuerdo o de su inscripgidel Registro Mercantil si fuere necesario.
Las acciones de nulidad las resolvera el juez ctenpe del domicilio social mediante

procedimiento abreviad3?

Responsabilidad del administrador por violacion desu deber de informar o abstenerse de

hacerlo, segun corresponda

1. Violacién del deber de informar o abstenersbaterlo, segun corresponda

1 ver caso particular del articulo 265 del Cédigo de Comercio.

262 Cddigo Procesal Civil. Articulo 420, inciso 11).
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En lo referente a la responsabilidad del admirdsirasujeto que nos ocupa en este momento, el

articulo 189 parrafo primero del Cédigo de Comeseibala que

“los consejeros y demas Administradores deben dutopldeberes que les impone la ley y

los estatutos con la diligencia del mandatarié®3.”

Con esto, se exige a estos funcionarios una ddigemcuidado calificado, esto es la del “bonus
pater familiae”. Como tal, el mandatario debe cumgdecuadamente con las funciones que le

han sido asignadas y ademas, debe rendir cuensasgaestion.

Con la indicacion legal mencionada se estableceelynida un criterio objetivo y general,
refiriéndonos a un modelo mas genérico que el detite medio”, esto es, la diligencia que
hubiese utilizado un administrador diligente ennasmas circunstancias. Para la determinacion

de tal situacién se encuentran dos criterios ais&fu

La actividad del deudor, en el mandato, debe dagga la realizacion del interés del acreedor por
lo que en la valoracion de la diligencia del adstiaidor debe considerarse, por parte del Juez, la
expectativa social de conseguir determinado refuleconémico, no su efectiva obtencion,

debiendo el administrador actuar con la diligemgeesaria en ese sentido u orientacion.

Asi, deben tomarse en cuenta conductas referidasaatividad especifica y concreta de la
administracion de sociedades, lo cual tiene sul genfticular en cuanto a prudencia y atencién

en grado més calificado en relacion hombre-medio.

263 Cdédigo de Comercio. Articulo 189.

%% Ver CERTAD (Gastén), Apuntes sobre las obligaciones de Informes y no Informes que tiene los Administradores

de Sociedades Andnimas. Rev. lvititia No.81.P.7
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Con esto, el Juez debe considerar las fuerzastedsticas de la sociedad, la naturaleza y
trascendencia del negocio, asi como la transacgi@peracion realizada, comparando el
comportamiento del sujeto, de manera logica y trelicon el que un administrador diligente

hubiera tenido bajo las mismas circunstancias.

Asi,

“el sistema costarricense de responsabilidad deAldsinistradores de una sociedad
anonima ha sido construido sobre la base de loscipibs de personalizacion e
individualizacion de la responsabilidad exigiblel@msfera civil y del deber de diligencia y

lealtad de los Administradore$®

2. Responsabilidad Solidaria por Hecho Propio deisejo de Administracion

Dentro de la labor de administrar los negociosaesj propia de los miembros de la Junta
Directiva de la Sociedad Andnima, se encuentréukatidad de un poder-deber propio de ésta.
Asi, si bien es cierto en el ejercicio de la adstmacion se requiere de cierto margen de
discrecionalidad, siempre, paralelo a éste, seesiau el limite de la realizacion del objeto
social y la finalidad de lograr el interés sodalolectivo de los socios. De esta forma, estos dos
elementos deben constituirse en la guia a seguiel@mministrador, el cual, en ninguna forma,
podra excusarse tras la carencia o deficiencia idectdces especificas dentro de la ley,

reglamentos o estatutos.

En este marco, existe la genérica obligacién didavita marcha general de la gestién social y

de, estando en conocimiento de actos perjudiciatepedir su realizacion o atenuar sus

%% Ibidem, p.7.
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consecuencia€® Estos deberes de vigilancia e intervencién sote e la obligacién genérica

de diligencia del administrador. Conforme a lo @adio en el mismo Cddigo de Comercio, la
responsabilidad ante la sociedad no recae séle sblsujeto que ha realizado el incumplimiento
del cual se deriva un dafio, sino que ademas lo $@loee los demas miembros de la Junta

Directiva 0 Consejo de Administracion y sobre etébge General.

Debe sefalarse que, de acuerdo al parrafo teretrartiiculo 189 del Cdodigo mercantil, esta
responsabilidad no alcanza al consejero o adnmawistrque hubiera procedido en cumplimiento
de acuerdos tomados en Asamblea que no fueraniarmo#orte ilegales o contrarios a normas
estatutarias o reglamentos de la sociedad. Adeemag] parrafo siguiente se establece la no
extension de la responsabilidad para los admidistes que, sin tener culpa en el hecho, hayan
hecho anotar por escrito un disentimiento, y demeigiata noticia de ello, también por escrito, al

fiscal; asi mismo tampoco seré responsable el gye éstado ausente en la deliberacion.

Con todo esto, la responsabilidad solidaria indicas una responsabilidad por hecho propio y
por culpa propia, dado que ésta se mantiene Unidarsatre los Administradores culpables, sea
por haber cometido el hecho, sea por no haberlgepigo con una buena escogencia de
empleados y diligentes de vigilancia. Sin culpahay solidaridad, pues de lo contrario se
golpearia a aquellos que cumpliendo los deberes st conjuntamente con los accionistas

victimas de una actuacion irregufaf.

266 Cdédigo de Comercio. Articulo 189, parrafo segundo.

%7 |bidem.P.8
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Asi la regla es que, cuando los Administradores segponsables, lo seran solidariamente. Lo
unico que debe demostrarse por parte del perjudlicata el incumplimiento del deber legal o

contractual al que los Administradores se halladidigados y el dafio ocasionado.

3. Accion Individual de Responsabilidad:

Con todo lo sefialado anteriormente, observamodagjnegacion del administrador de brindar
informacion al sujeto legitimado, es violatoria we deber legalmente atribuido a éste, por lo
qgue, en principio, podria ser revocado de su pupstola Asamblea General de socios, sin

responsabilidad social.

Ademas, si la negativa ha causado algun dafio & e@ocios solicitantes de la informacion, el
administrador podria ser demandado personalmentagqellos mediante la accién civil de
responsabilidad, la cual se tramitaria en via arthn para que el sujeto responsable resarza los

dafos y perjuicios causados.

Para el ejercicio de aquella accion necesario quela& negacion de la informacion se haya
provocado un dafio directo, cuantificable economeérasy en el patrimonio de los socios. Esta
consecuencia debe ser producto de un acto de tomiattadores, (y no mera consecuencia del
perjuicio patrimonial producido a la sociedad) feerml que tendran que responder ante la
violacién del Derecho de Informacion. Esta accidwlividual pretende resarcir el dafio

directamente producido al accionista por un actmsl@dministradores.

En este caso, el accionista debe demostrar que consecuencia de la falta de informacion,
producto de la violacion de su derecho de infororgcha adoptado decisiones equivocadas y

perjudiciales. Obviamente, siendo que todo aqu& hace una afirmacion debe probarla,
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ademas de probar lo anterior, corresponde al astéota carga de la prueba de los dafios y

perjuicios que alegue le fueron causados.
4. Accion Social de Responsabilidad.

Asi mismo, como hemos visto, existe, bajo cierteginstancias, el deber del administrador de
no proporcionar cierta informaciéon. De esta fornsa, por ejemplo algun administrador
proporciona informacion considerada como secret@bka socios que no representen el 20% del
capital social, podria causar un evidente perjwtioterés social, violentando un deber que le es
legalmente impuesto. Igualmente sucederia en casque se proporcionara informacion a un

sujeto no legitimado para recibirla.

Si con lo anterior se ocasionara un dafio a la dadjeésta podria promover, también mediante
via ordinaria, la respectiva accion social de raspbilidad, buscando hasta lo posible resarcirse

de los dafos y perjuicios producidos.

En este sentido, en cuanto a la responsabilidddsdadministradores, el Codigo de Comercio

establece que:

“podra ser exigida por acuerdo de la asamblea gkederaccionistas, la cual designara a la

persona que haya de ejercer la accién correspaadié¥
5. Accion de responsabilidad contra los fiscales

Los fiscales son personalmente responsables paacohes que falten a su deber de vigilancia
de las actuaciones hechas en la sociedad, incloyagdellas decisiones del 6rgano de

administracion que perjudiquen a la sociedad. Ere e€mso, si el administrador niega

268 Cddigo de Comercio. Articulo 192.
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injustificadamente el derecho de informacion o tlorga a personas ajenas a la sociedad y el o
los fiscales no lo denuncian, entonces ellos sesopalmente responsables por no efectuar una
correcta vigilancia de la sociedad. Como se meici@m el capitulo segundo, esta

responsabilidad de los fiscales deriva del artié9® y 200 del Codigo de Comercio.
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CONCLUSION

Luego de terminar la investigacion sobre el tema la@mos decidido desarrollar a través del
presente trabajo final de graduacion, hemos llegatio conclusion general de que, dentro del
modelo societario costarricense, existen efectivienevarias deficiencias en cuanto a la

regulacion del derecho de informacion de los agsias.

De este modo, siendo el derecho de informaciérderlos principales mecanismos para la tutela
de la eficiencia y la transparencia de los asustoales, asi como del respeto de los derechos de
los accionistas, su mala regulacion y ejercicimeastro medio repercute negativamente en el
funcionamiento de la sociedad, principalmente eirgdno de deliberacion, que es precisamente

su érgano supremo.

En primer lugar, no existe en nuestro Cédigo de &€oim una clara diferenciacion entre el
derecho de informacién en sentido estricto y ekdso de informacion en sentido amplio.
Partimos de supuesto de que en nuestro medio ethdede informacién en sentido amplio,
principalmente ubicable en el articulo 26 del Cédilg Comercio, Unicamente tiene un limite,
gue es el abuso de derecho. Fuera de ésta, no gledaise ninguna otra causal para negar al
accionista el acceso a la informacion documenteéseria para el estudio de la marcha de los

asuntos sociales.

Ahora bien, en el caso del Derecho de Informacioeentido estricto, tutelado especialmente en
el articulo 173 del Codigo de Comercio, considemmoe si cabe negar la informacion
solicitada al accionista, en ciertos supuestos goonejemplo la solicitud de informaciones con
el fin de entorpecer el correcto desarrollo de EamAblea de Accionistas, en el caso de la

solicitud de informacion sobre asuntos no compdslen el orden del dia, cuando a juicio del
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presidente la entrega de la informacion solicit@gate contra los intereses sociales, salvo que la
solicitud venga hecha por accionistas que represeat menos el 20% del capital social,
también en los casos en que exista por parte delrasta un abuso del derecho, entendido en
este caso como el ejercicio antijuridico del demedl informacion en sentido estricto, para la

consecucion de fines antisociales, o bien cuandosectasos de secreto societario.

Una de las mayores deficiencias de nuestro ordemamnjuridico en el tratamiento del derecho

de informacion es la nula regulacion que existeuamto a varios temas concretos.

En el caso de las sociedades que pertenecen abrgispo de interés econdmico, nada se dice
sobre la posibilidad o no de los accionistas dsoldedad dominante de solicitar informes y
aclaraciones sobre la marcha de las sociedadesnpemrntes al grupo, sobre todo en el
entendido de que de ello dependera la distribugéatilidades, y la sancién de la marcha social
en general. Nuestra conclusién en cuanto a este émmue efectivamente debe permitirse el
acceso de los accionistas a esta informacion, perde un modo ilimitado. Asi, en el caso de

estas relaciones entre empresas vinculadas, séttepwser objeto del Derecho de Informacion
los asuntos referidos a las repercusiones quentiaqeellas relaciones sobre la situacion de la
sociedad misma. Consecuentemente, la obligaciéimfdemar se extiende al dmbito de las

vinculaciones entre empresas solo en la medidauerelghecho del vinculo aparezca relevante

para valorar la situacién de la sociedad.

Por otro lado, tampoco existe una norma que regxpeesamente el tema de las caracteristicas
gue debe tener la informacién puesta a disposid@nlos accionistas como consecuencia
precisamente del ejercicio de su derecho de infadnaCreemos que se debe cumplir con las

caracteristicas anteriormente explicadas de coamletracidad y publicidad, pero sobre todo
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llegamos a la conclusién de que, en aras de fodaleste derecho, es necesario incluir en el
Caodigo de Comercio un articulo que regule de mogoeso las caracteristicas de la informacion

gue debe ser puesta a disposicion de los accismistgparte de los administradores.

Un tema donde nos llamo particularmente la ateneidracio normativo que existe es el de las
modificaciones estatutarias, ya sea por aumentegpital social, por modificacion y por fusion
de sociedades, etcétera. En otros ordenamientimicps, en vista de la especial importancia
para los accionistas de este tipo de operaciomesegila de modo expreso cuales son los
documentos que deben obligatoriamente ponerse @osiigdon de los accionistas en los
diferentes supuestos, incluidos informes comparstidle los cambios a realizar, el texto del
nuevo pacto constitutivo, analisis de las repeanes para los socios de los cambios propuestos,
y demés. Aqui también llegamos a la conclusion we spria conveniente para la tutela del
Derecho de Informacion de los accionistas inclemtcb del Cédigo de Comercio un articulado

al respecto.

Uno de los principales elementos delimitadoreddetcho de informacion en sentido estricto es
el orden del dia, y en cuanto a este importantatassi bien el Codigo de Comercio no es
omiso, tampoco es lo bastante claro. Considerameslgda la importancia del orden del dia, se
deberia regular de modo taxativo la lista de lagiiggtos minimos para que este se considere
bien realizado, de nuevo, todo en aras de una feésva tutela del Derecho de Informacion. Lo
mismo se puede decir del balance, ya que no axistanormativa lo suficientemente clara sobre
su formacion en el Cédigo de Comercio, y esta iomufcia normativa hace necesariamente
insegura la actuacion y responsabilidad de los Adnadores. Consideramos muy acertada la
disposicion de otros ordenamientos juridicos, c@inaleman, donde se establece la necesidad

de que el balance sea revisado por peritos ajel@osaxiedad, disposicidn que seria conveniente
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prever en el ordenamiento juridico costarricensdemas, nos parece también atinada la
posicién del ordenamiento juridico espafiol de p@rmgue una vez emitido el balance por los
Administradores, los accionistas que juntos remteseel diez por ciento del capital social,
puedan rendir un informe sobre el mismo, basaneieses documentos puestos a su disposicion,
como lo son los libros y demas documentos en gen@ebe decir que esta normativa fue
prevista, cuando se estaba discutiendo el Proykcicey Reguladora del Mercado de Valores,
del 17 de diciembre de 1997, pero al final se déam incluirla. Posteriormente esta ley fue
derogada por la vigente ley 7732, donde tampodacheyd esta posibilidad. Creemos que una
disposicion normativa en este sentido ayudariaeahmlollo del derecho de informacion y al

control de la administracion.

Pero el principal error del legislador que exigteneestro ordenamiento juridico es la opcion a
favor del Presidente de la Junta como 6rgano wopeal encargado de adoptar una decision tan
delicada y arriesgada como es la negativa a prmmancinformaciones a los accionistas ante un
posible atentado al interés social. Lo anteriojuséfica, de un lado, porque el Presidente de la
Asamblea General de accionistas estd normalmemteulado al grupo mayoritario de
accionistas y, por tanto, no se encuentra a esfgect en posicion diferente a la de los
Administradores para mediar en la valoracién deflaxio de intereses. Y, de otro lado, porque
normalmente, en la préactica, el Presidente de éansdea General es también el del Consejo de
Administracién por lo que no se obtiene ningunatajanal no confiar de modo directo y
exclusivo la funcion de valoracion a los Adminigivees, que son los que realmente conocen la
situacion de la sociedad. En dltimo lugar, si etsRtente de la Asamblea General no lo es

también del Consejo de Administracion, aquel nerseontrara en condiciones de adoptar una
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decision sobre el tema por no ser quien dispora aidormacion adecuada para ello, al ser una

decision que corresponde por naturaleza a los Adtradores.

En este sentido, consideramos que la atribucionpetancial consistente en autorizar la
denegacion de las informaciones que soliciten losios puede dar lugar a graves y
perturbadoras consecuencias, que no pueden sgada$ por interpretaciones que pretendan
corregir una norma, como la del articulo 173, gabedser objeto de sustitucion por via de la
reforma legislativa en el sentido de que debe bd&drgano de Administracion, como ente
colegiado, el obligado a suministrar los informeaclaraciones solicitados por los accionistas
sobre los asuntos comprendidos en el Orden delyDés, ése Organo el que debe valorar si la
publicidad de la informacién perjudica o no losenmeses sociales, lo anterior sobre todo en el
entendido de que los Administradores son preciseenés obligados a proporcionar la
informacién en caso de que sea procedente, y g 80N quienes se encuentran en mejores
condiciones para valorar un eventual perjuicio. dErsupuesto de que se diera esta reforma
legislativa, ante la negativa de los Administradoge suministrar la informacién solicitada,
subsistiria la tutela judicial del Derecho de Infacion de los accionistas, quienes en caso de
gue se les niegue la informacién de modo injustifec podran exigir la concesion de la misma,
proceder a la anulacion de los acuerdos adoptadtss Asamblea General en la que se hubiese
negado la informacién, o, en su caso, imponer aAdministradores la correspondiente

responsabilidad por su actuacion negligente.

Creemos que, al igual que en otros ordenamientimidas, se debe buscar en Costa Rica el paso
de la actual configuracién del Derecho de Inforriacidonde es el socio quién debe utilizar
todos los medios posibles para obtener la inforomaciecesaria para asistir a las diferentes

asambleas y tomar sus decisiones, hacia una obligde la sociedad misma, donde a través del
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Organo de Administracioén se deba enviar de moduwitpatoda la informacion pertinente de la
empresa a los accionistas, al margen de que agugalwiten o no la informacion, pero con la
salvedad de que siempre debe quedar abierta lhilptzsil de que el socio que no se considere
suficientemente informado revise con mayor detallmformacion documental en el domicilio
social, sin perjuicio ademas de la posibilidad efercicio de su derecho de informacion en

sentido estricto, que siempre quedara abierta.

Por dltimo, cabe agregar que si bien es ciertolg@samblea de socios es la figura deliberativa
mas sobresaliente e importante de la sociedadehalia, muchos accionistas prefieren no ir a
las asambleas y después esperar el balance detuasianes de la sociedad, con lo cual estan
renunciando a ejercer sus derechos societarioscuakes tienen mayor importancia en la
realizacion de las asambleas. En este sentidoarabio propuesto en la configuracion del
Derecho de Informacion contribuiria a fortaleceorememente dicho derecho, tanto en sentido
amplio como en sentido estricto, ello por cuanta, pna parte el envio a los socios de la
informacion documental relativa a los temas atratala proxima asamblea facilitaria su estudio
por parte de aquellos, y por otra, unos sociosinfaemados estaran en capacidad de saber qué
preguntas formular durante el transcurso de lasilslsas de accionistas. Consideramos que el
modo mas directo de lograr esto es el que se lardtado en otros paises, esto es, incorporar
al Cédigo de Comercio una norma que expresamettigueba los Administradores a enviar a
los accionistas, a la direccion sefialada por alnsnforme con todos los datos relevantes sobre
los distintos puntos del orden del dia de la préxiasamblea de accionistas, estableciendo
ademas en el propio Cdadigo las consecuencias paaneénistrador que no cumpla con esta

obligacion.
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Esto debe complementarse con la normativa sobrbésta de documentos y el tipo de
informacion que debe ser puesta a disposicionabebmaista en los diferentes casos, misma que
debe tener evidentemente un caracter enunciavmatio que sirva como base para determinar
al menos cuél documentacion debe ser entregadaaadmnistas. Asi, debido a la imposibilidad
de determinar todos los casos aprioristicamendepgndiendo de los diferentes supuestos, debe
existir la posibilidad por parte de los administnas$ de poner a disposicion de los accionistas la
informacion necesaria, y evidentemente debe eXispipsibilidad por parte de los accionistas de
solicitar no solo aquella informacion expresameagrilada, sino también cualquier otra que sea
de importancia para lograr una toma de decisiopedaderamente informada. De este modo se
obtendra una mejor tutela del Derecho de Informmadi® los accionistas, con lo cual se lograra a
su vez una mayor eficiencia y transparencia detieuramiento del Organo de Deliberacion, y

de la sociedad misma.

Consideramos que si se logré el objetivo gendealt@ados al inicio de la investigacion, por
cuanto efectivamente se analizo el uso del derdehoformaciéon y el secreto societario como
mecanismos de eficiencia y transparencia en el jmamerno de las sociedades anonimas a la
luz de la préactica costarricense y el derecho coadgoa Del mismo modo, se lograron los
objetivos especificos, ya que se pudo investigaataraleza juridica y aplicabilidad del derecho
de informacién, se analizé su concepto en el maeldoderecho societario, se examind su
funcionalidad como instrumento de proteccion deindsreses de los accionistas, y finalmente,
también se desarrolld el concepto de Secreto Societcomo medio para la tutela de los

intereses de la Sociedad, y su aplicacion en enamiento juridico costarricense.

Por ultimo, consideramos que la hipétesis que teogaal inicio de la investigacion era cierta,

dado que efectivamente una mala aplicacion delcHerele informacion por parte de los
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accionistas, y del secreto societario por el pezg puede repercutir en el mal funcionamiento

del Organo de Deliberacion, y por ende de la sadiedisma.
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