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San José, 3 de diciembre del 2015

Seiior

Dr. Ricardo Salas Porras

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica
Presente.-

Estimado don Ricardo,

El suscrito, Neftali Garro Zuiiiga, en mi calidad de Director de la Tesis para optar por el
grado de Licenciado en Derecho de Simon Sauvé Normandin, carné nimero A86043, hago
constar que he leido y revisado la tesis titulada “El Capital Social de las Sociedades
Andnimas en Costa Rica, Andlisis de su Naturaleza Juridica: ;Un Mero Formalismo Para
su Constitucion?”. Dicho trabajo busca responder si realmente en Costa Rica se cumple
con las funciones que doctrinalmente debe desempefiar el capital social dentro de las
sociedades anénimas, siendo basicamente la funcién empresarial, la funcién garantista y la
funcién organizativa o politica.

El trabajo cumple completamente con el objetivo de explicar por qué el capital social en las
sociedades an6nimas costarricenses no cumple con un verdadero fin empresarial o
garantista, y cémo es necesaria la modificacién de la regulacién comercial actual para
brindarle verdaderas funciones al capital social.

El autor comprueba su hipétesis de que efectivamente la legislacion costarricense se
encuentra rezagada en cuanto a la regulacion del capital social de las sociedades andénimas
en cuanto al principio de garantia, y no tiene ninguna funcién especifica dentro de sus
relaciones comerciales.

El considera que es necesaria la instauracion de un capital social minimo, estrechamente
ligado con la actividad especifica de la respectiva compaifiia, como primer paso hacia la
modernizacién de la legislacion sobre el capital social.

La exposicién es innovadora en su ambito, por lo que constituye un valioso aporte para el
mejoramiento de nuestro ordenamiento juridico.

Por estas razones y por cumplir con los requisitos correspondientes, es un gusto otorgarle la
aprobacidn, sin reservas, para que pueda pasar a etapa de réplica.

Reciba un atento saludo,

LLM. Neftali Garro Zuiiiga
Director
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mero formalismo para su constitucion?’, preparado por el estudiante Simon Sauvé,
~ Unico apellido en razén de su nacionalidad, carné A86043, cédula de residencia

112400023226, he terminado su revision y estimo que cumple los requisitos de forma
y fondo que exige la normativa universitaria, por lo que otorgo mi aprobacion para
que sea sometida-a réplica ante el Tribunal Examinador. :

No omito expresar que la dificultad y complejidad del tema no ha sido 6bice
~ para que el investigador haya culminado un trabajo que, sin duda, aporta a la cultura
nacional y puede ser base de futuras investigaciones.

Reiterdandole las muestras de mi mayor consideracién y estima, me suscribo de
Usted,

Atentamente,

Li_cenciado Carlos Mariuel Estrada Navas
Lector de Tesis
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Estimado don Ricardo,
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el grado de Licenciado en Derecho de Simon Sauvé Normandin, carné nimero A86043,
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Considero que la misma cumple satisfactoriamente los requisitos de forma y académicos
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otorgo la aprobacién para continuar con la etapa de réplica.
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RESUMEN
Justificacion

Actualmente, en Costa Rica, no existe una norma que obligue a un monto minimo
de capital social para la constitucion de una sociedad anénima. Se puede decir que gran
parte de las sociedades anénimas tienen un capital social inferior a los diez mil colones, lo
cual incentiva la proliferacion de sociedades con fines distintos de su esencia, que como se
recuerda es la asociacion de personas y capitales para una actividad comercial lucrativa.
Aunado a esto, es evidente que un capital de diez mil colones, de ninguna manera podria
responder, o por lo menos darle seguridad a los terceros con los cuales ha adquirido
obligaciones.

El capital social, en la actualidad, no cumple con sus funciones bésicas para el que
realmente fue introducido en la normativa costarricense, y para llevar a cabo este objetivo,
el primer paso que se debe tomar es la introduccién de un monto minimo de capital para la
constitucién de sociedades andnimas, asi como lo han hecho paises como Espafia,
Argentina y Francia, para que por lo menos los acreedores de la sociedad puedan tener

cierta seguridad de que realmente existen los fondos para cubrir posibles deudas.
Hipdtesis

La legislacion costarricense se encuentra rezagada en cuanto a la regulacion del
capital social de las sociedades andnimas, por lo que actualmente, el capital social se trata
de un mero formalismo para la constitucion de una sociedad, en cuanto al principio de
garantia, y no tiene ninguna funcién especifica dentro de sus relaciones comerciales, siendo

asi, que la regulacion comercial resulta insuficiente para dotarle de la importancia

necesaria.

Obijetivo general

Explicar por qué el capital social en las sociedades andnimas costarricenses se trata

de un mero formalismo y no cumple con un verdadero fin, y como es necesaria la
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modificacion de la regulacion comercial actual para brindarle verdaderas funciones al

capital social.

Metodologia

Se utilizd, entonces, el método de andlisis de contenido de las distintas fuentes
bibliogréficas, principalmente, doctrinarias y legislativas. Para realizar esta investigacion,
se analizé material bibliografico respecto de las sociedades andnimas, el capital social, las
funciones del capital social y sobre el distanciamiento a la naturaleza juridica de éste,
dentro de la sociedad anonima costarricense. Una vez realizado el analisis del material se
concluyd sobre la insuficiencia de legislacion actual, incluyendo el Codigo de Comercio y
leyes conexas, asi como leyes especiales que se ocupan de determinadas actividades
reguladas (e.g., intermediacion financiera, actividades del mercado de valores, seguros,
pensiones, etc.), para regular el cumplimiento de las verdaderas funciones del capital social

dentro de la sociedad anénima costarricense.

Conclusiones mas importantes

La actividad comercial por su naturaleza versatil debe ser dotada de instrumentos

juridicos flexibles para poder continuar con su dinamica.

El capital social tiene tres funciones, de las cuales, en la actualidad costarricense,

Unicamente, una de ellas puede decirse que se cumple.

La funcidn de garantia, asi como la funcién empresarial del capital social en Costa
Rica no se cumplen, ya que los montos del capital, la mayoria de las veces son muy

menores a lo necesario para poder cumplir con estos requisitos.

El capital social no es un mero formalismo para la constitucién de una sociedad
anonima, pero es necesaria la instauracion de un minimo de capital social ligado con el

objeto de la compafiia, para poder cumplir la totalidad de sus funciones.
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INTRODUCCION

Las sociedades comerciales o mercantiles se describen cominmente como la simple
asociacion de capitales para una empresa o trabajo cualquiera, y mas especificamente, la
sociedad anonima como la asociacion de personas y bienes o industria, para obtener lucro
en una actividad comercial.* Se puede extraer de las anteriores definiciones, el importante
requisito de la presencia de una union de personas y capitales, con un objetivo comercial y

de lucro, para la constitucion de una sociedad andnima.

El capital social que se requiere para la existencia de una sociedad mercantil, o bien,
una especie de ésta, la sociedad anénima, se define como el conjunto de bienes con el cual
se crea para llevar a cabo su actividad comercial, y responder en caso de obligaciones

economicas.’

Como bien se entiende de las anteriores ilustraciones, el capital social es un
requisito basico y fundamental en la constitucion de una sociedad anénima, debido a que
sera el medio con el cual la compafiia ejercera su actividad, y cancelara sus obligaciones
ante terceros. Esta enunciacién en ningn momento debe confundirse con el patrimonio de
la empresa, siendo este Gltimo el conjunto de bienes y derechos de la sociedad, con
deduccidn de sus obligaciones, que se forma inicialmente con el conjunto de aportaciones

de los socios.® Todas las operaciones de la sociedad repercuten sobre el patrimonio social y

! Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, Undécima Edicion (Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 2006), 440.

? Ibidem, 63

¥ Ricardo Sandoval, Derecho Comercial. Tomo I. Volumen Il (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010),
100.



constituyen un valor real. El capital es una cifra ideal, asume en la sociedad anénima un

caracter netamente juridico.”

La finalidad con la que nacio la sociedad anonima en el siglo XVI1I para el comercio
con las Indias Orientales, y manejar capitales divididos en acciones® ha variado
considerablemente hasta la actualidad. Ejemplo de ello es que en Costa Rica una
considerable cantidad de sociedades anonimas son de tipo familiar o cerradas, lo que quiere
decir son utilizadas para introducir en ellas el patrimonio familiar, y proteger
econdmicamente a los miembros de la familia ante obligaciones adquiridas sobre los

bienes.

En Costa Rica, no existe una norma que obligue a un monto minimo de capital
social para la constitucion de una sociedad anénima. Se puede decir que gran parte de las
sociedades anonimas tienen un capital social inferior a los diez mil colones, lo cual
incentiva la proliferacion de sociedades con fines distintos de su esencia, que como se
recuerda es la asociacidon de personas y capitales para una actividad comercial lucrativa.
Aunado a esto, es evidente que un capital de diez mil colones, de ninguna manera podria
responder, o por lo menos darle seguridad a los terceros con los cuales ha adquirido

obligaciones.®

Los cambios constantes en las estructuras econémicas hacen que se genere la
necesidad de cambiar las formas de regulacién del comercio tradicional. En este sentido, las

tendencias y usos actuales de las sociedades anonimas, hacen de altisima importancia la

* Joaquin Rodriguez, Derecho Mercantil (México D.F.: Editorial Porria S.A. 1976), 79.

> Sandoval, 98.

® Elodie Itsiembou, L'utilité du capital social. Etude de droit francais. (Paris: Editions Universitaires
Européenes, 2011), 29.



creacion de nuevas normas que regulen el capital social de las agrupaciones comerciales de

esencia lucrativa de gran capital.

El capital social, en la actualidad, no cumple con sus funciones bésicas para el que
realmente fue introducido en la normativa costarricense, y para llevar a cabo este objetivo,
el primer paso que se debe tomar es la introduccion de un monto minimo de capital para la
constitucién de sociedades andnimas, asi como lo han hecho paises como Espafia,
Argentina y Francia, para que por lo menos los acreedores de la sociedad puedan tener

cierta seguridad de que realmente existen los fondos para cubrir posibles deudas.

En este sentido, se cuestiona la simple obligacién de incluir un monto aleatorio en el
pacto constitutivo de una sociedad, para el simple cumplimiento de un requisito, sin
objetivo alguno dentro de la funcién de ésta. La legislacion actual no contempla la
verdadera funcién del capital social, y se hace caso omiso al monto de capital aportado,

indicado en el momento de su constitucion.

El articulo 18 del Coédigo de Comercio reza: “La escritura constitutiva de toda
sociedad mercantil debera contener: ... 8) Monto del capital social y forma y plazo en que
deba pagarse”’. Es claro que es necesario, y un requisito fundamental la designacion de un
capital social en la legislacion comercial costarricense. Sin embargo, se puede observar
cémo el articulo se limita a expresar la obligacion de indicar el monto, sin tomar en cuenta
el tipo de actividad por desarrollarse, y si realmente ese fondo sera suficiente para

establecerse, y en su caso, cumplir las respectivas obligaciones ante terceros.

" Codigo de Comercio, Sistema Costarricense de Informacion Juridica, consultado el dia 17 de octubre del
2013, http://www.pgr.go.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_repartidor.asp?paraml= NRTC&nValorl
=1&nValor2=6239&nValor3=6638&strTipM=TC, articulo 18, inciso 8.
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El presente tema se justifica en la necesidad de realizar una reforma a la normativa
comercial vigente, respecto de los lineamientos basicos de la constitucion de sociedades
comerciales, esencialmente, las sociedades andnimas, a raiz de la proliferacion de éstas,

para usos diferentes a su naturaleza juridica.

La importancia del desarrollo del tema es la necesidad de incorporar a nuestra
legislacion nuevos lineamientos que amparen los diferentes usos y objetivos de la sociedad
anonima en Costa Rica, y un minimo de capital social que se ajuste a su actividad
mercantil. Lo anterior, porque la actual legislacion es poco especifica y muy permisiva con

el manejo del capital social en las sociedades comerciales.

Para la presente investigacion, se tiene por objetivo general explicar por qué el
capital social en las sociedades anonimas costarricenses se trata de un mero formalismo y
no cumple con un verdadero fin, y como es necesaria la modificacion de la regulacion

comercial actual para brindarle verdaderas funciones al capital social.

Especificamente, se pretende A) Describir en qué consiste la sociedad anénima, su
naturaleza juridica, sus elementos y caracteristicas distintivas, sus érganos, y la importancia
del capital social dentro de ésta; B) Distinguir las nociones del capital social, su concepto,
sus principios reguladores, asi como la distincion con el patrimonio social; y C) Analizar la
funcién actual que tiene el capital social de la sociedad andnima costarricense y explicar
cémo la introduccion de nuevas regulaciones comerciales podria dotarle de nuevas y

necesarias funciones inexistentes en Costa Rica.

Se plantea como hipdtesis del presente trabajo, que la legislacion costarricense se
encuentra rezagada en cuanto a la regulacién del capital social de las sociedades an6nimas,
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por lo que, actualmente, el capital social se trata de un mero formalismo para la
constitucién de una sociedad, en cuanto al principio de garantia, y no tiene ninguna funcién
especifica dentro de sus relaciones comerciales, siendo asi, que la regulacién comercial

resulta insuficiente para dotarle de la importancia necesaria.

Se buscd realizar una investigacion cualitativa de por qué el capital social en las
sociedades andnimas costarricenses se trata de un mero formalismo y no cumple con un
verdadero fin, y cdmo es necesaria la modificacion de la regulacion comercial actual, para
brindarle verdaderas funciones al capital social. Se utilizd, entonces, el método de andlisis
de contenido de las distintas fuentes bibliograficas, principalmente, doctrinarias y
legislativas. Para realizar esta investigacion, se analizard material bibliografico respecto de
las sociedades andénimas, el capital social, las funciones del capital social y sobre el
distanciamiento a la naturaleza juridica del capital social, dentro de la sociedad anénima
costarricense. Una vez realizado el analisis del material de los temas anteriormente
mencionados, se concluyo la insuficiencia de legislacion actual, incluyendo el Cédigo de
Comercio y leyes conexas, asi como leyes especiales que se ocupan de determinadas
actividades reguladas (e.g., intermediacion financiera, actividades del mercado de valores,
seguros, pensiones, etc.), para regular el cumplimiento de las verdaderas funciones del

capital social dentro de la sociedad an6nima costarricense.

La presente investigacion estara estructurada en tres capitulos, iniciando con un
capitulo introductorio sobre la historia de las sociedades andnimas, su crecimiento, su
instauracién en Costa Rica y la evolucion que ha tenido a través del tiempo. El siguiente

capitulo dentro del presente trabajo sera sobre los conceptos fundamentales que se deben



conocer dentro de la estructura de las sociedades anénimas y del capital social, abarcando
de manera muy general nociones contables, para finalizar, especificamente, con los
términos y explicaciones desde el punto de vista del Derecho Comercial. Por ultimo, el
presente trabajo tendra un tercer capitulo el cual contendra la explicacion de las funciones
del capital social a nivel doctrinario, las funciones que éste cumple en Costa Rica, asi como
de la problematica existente sobre la falta de regulacion en nuestro pais. A manera de
cierre, se concluira con las conclusiones y propuestas sobre la situacion actual del capital

social en las sociedades anénimas costarricenses.



CAPITULO |

La Sociedad An6nima

SECCION I. Antecedentes Histéricos de la Sociedad Anénima

A. Los primeros vestigios de las Sociedades Anénimas

i.  Aparicion del establecimiento mercantil v la Sociedad Andnima

A través de la historia, el ser humano primero debié ocuparse de abastecer sus
necesidades y las de su grupo familiar, para posteriormente, cuando la produccion excedia
el abastecimiento del circulo doméstico, realizar labores con destino a una economia ajena.
El mencionado salto provocd la especializacion humana en las diversas comunidades, y
permitié el desarrollo de aptitudes y ventajas comparativas, y de esta forma aparecio la

“moneda” o retribucion por los diversos servicios o productos.

Al aparecer los primeros vestigios de actividad comercial, la necesidad del crédito y
de la presencia de un comerciante especializado en cambio de moneda, recepcién de
depdsitos y prestacion de asistencia financiera fue aumentando paulatinamente hasta la

aparicion del banquero.

El altimo aspecto de alta importancia que permitié la expansiéon de la actividad

econdmica y comercial al resto del mundo que se conocia en ese momento, fue la aparicion



de la navegacién maritima, que llevaria al abasto de mercaderias a zonas alejadas entre si.
Por lo tanto, los comerciantes formaron asociaciones Ilamadas "compafiias reguladas”. Las
jefaturas otorgaron a estos grupos el monopolio sobre el comercio en un &rea establecida.
Cada individuo ayudaba a hacer frente a los gastos comunes, pero llevaba a cabo la

actividad comercial por su propia cuenta. Existian asociaciones de hombres, no de capital.

Esto lo sostiene Felipe de Sold Cafiizares, quien menciona: “En los paises del
continente europeo, estas compafiias se forman al margen del contrato clésico de
sociedades. No eran en realidad sociedades, sino entidades de derecho publico que se
creaban mediante una concesion especial, en cada caso, del rey. Y era esa concesion la
que constituia la compafiia y regia su funcionamiento, sin que existieran leyes generales

. . . . ))8
aplicables al conjunto de tales asociaciones.

Cuando este tipo de sociedad se hizo comun, fue necesaria la creacion de una
asociacion que permitiera obtener inversiones del exterior. Ante la situacion anterior, surge
la sociedad de accionistas, institucion flexible que fue el origen de muchas otras
asociaciones econodmicas y politicas. La sociedad de accionistas fue, en un inicio, una
sociedad de inversionistas, y no de comerciantes, ya que los individuos tomaban parte de
los beneficios proporcionalmente con el monto de capital aportado. Se dice que cuando
dicha asociacion se mantenia en un negocio particular se trataba de una sociedad de

accionistas.

® Felip De Sola Cafiizares, Tratado de Derecho Comercial Comparado. Tomo Il (Barcelona: Editorial
Montaner y Simon, 1963), 317 - 318.



A esto se refiere Carlos Gilberto Villegas al exponerlo de la siguiente manera:

“Aqui el vinculo societario no esta fundado en la affectio societatis ni siquiera en
las razones de interés personal que pueden llevar a una persona a unirse a otras para
acometer una empresa econdmica, sino que la relacion social se establece por la posesion
de “acciones”, esto es, por porciones de capital. Es la posesion de acciones la que
determina el vinculo, otorga derechos patrimoniales (al dividendo y al resultado de la
liquidacidn final) y politicos (derecho de votar, de elegir y de ser elegido, de participar en
asambleas, de formar la voluntad social, de impugnar esos acuerdos, de integrar diversos

. S 9
organos societarios etc.)”

Como se menciono anteriormente, las primeras sociedades de accionistas dependian
de los Estados, en una especie de concesion, y no estaban relacionadas con la industria.
Réapidamente, las sociedades de accionistas se multiplicaron, y su uso en el comercio fue
cada vez mayor. La necesidad de comercio y distribucién de costos de operacién y riesgo

llevd a la evolucién de las diferentes formas de asociacién a través de la historia.

Sobre esto, Antonio Brunetti ha mencionado que: “Con la sed del oro surgieron las
empresas mas audaces, no hubo fuerza individual de iniciativa que fuera suficiente, nadie
era capaz de jugarse el todo por el todo, pero todos estaban dispuestos a jugarse algo. Su

, , .. . , . 10
gran desarrollo empezo después del descubrimiento de las tierras transocednicas.”

A partir de la convergencia de los factores anteriormente mencionados, se establece,

entonces, la diferencia entre entradas y salidas de la familia por una parte, y las del

% Carlos Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo I1. De las Sociedades en Particular (Buenos Aires:
Editorial Rubinzal - Culzoni, 1997), 158.
19 Antonio Brunetti, Tratado de Derecho de las Sociedades. Tomo VII (Buenos Aires: UTHEA, 1948), 8.
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establecimiento mercantil por otra, partiéndose de la idea de fijar un determinado capital en

dinero para la empresa.™*

Ahora bien, el presente estudio lleva a diferenciar dos tesis sobre la aparicion de la
sociedad anénima: la italiana, en la cual se observa una sociedad de relaciones entre el
Estado y sus acreedores, y la holandesa, donde aflora una especie de asociacion ligada al

comercio con las Indias Orientales y Occidentales a principios del siglo XVII.

Surge, entonces, la sociedad andnima cuando se perfeccionan grandes empresas de
descubrimiento y migracién a nuevas tierras, y para ello, se organizan la Compafiia
Holandesa de las Indias Orientales en 1602, la Compafila Holandesa de las Indias
Occidentales en 1621, y la Comparfiia Sueca Meridional, en 1626, que ademas, de tener
objetivos econémicos, también tenia fines politicos.'”® Para efectos de la presente
investigacion, es en estas sociedades en las que se motiva la actual sociedad an6nima que

en la economia contemporénea ha tenido gran auge e importancia.

Diversos autores sefialan a las Compafiias de las Indias como la teoria imperante en
cuanto al origen directo de la sociedad anénima se refiere. A comienzos del siglo XVII,
existia en Holanda gran auge y proliferacion de comerciantes y navegantes, razon por la
cual se da el nacimiento de estas nuevas formas de comercio. Los aportes de dinero de los
socios fue lo esencial en este nuevo negocio, y en este tipo de asociacion, y asi como lo

I3

expone Joaquin Garrigues: “...convirtieron al dinero en empresario, sustituyendo a base

personal, propia de la empresa individual y de la compafia colectiva, por la base

! Carlos Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo I. De las Sociedades en General (Buenos Aires: Editorial
Rubinzal - Culzoni, 1997), 14.

12 Roberto Mantilla, Derecho Mercantil: Introduccién y Conceptos Fundamentales Sociedades, Sétima
Edicién (México: Editorial Porria, S.A., 1965), 329 - 330.
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estrictamente capitalista propia de la S.4.”™

La necesidad de obtener y reunir capitales para lograr el objetivo conjunto de
realizar expediciones de descubrimiento y colonizacion, resultan ser el precedente méas

inmediato que puede encontrarse de esta figura.

La importancia de las compafiias orientales para el presente trabajo es que vinieron
a crear los primeros vestigios y principios de la sociedad anénima moderna, de los cuales se
pueden recalcar de suma importancia para la presente investigacion los siguientes: a) la
organizacion, que surge del grupo de personas dispuestas para gestionar los varios aspectos
de la compafiia y b) el aporte de capital, que nace con la necesidad de disponer de fondos
suficientes para lograr su objeto social y sin el cual, de manera individual, no se podria

llevar a cabo.

Ademas, otras caracteristicas de las sociedades de accionistas modernas que se
podian encontrar en estas sociedades o asociaciones en la época colonial se encuentran: a)
La responsabilidad limitada de sus partes o socios, lo que Carlos Villegas define como: “...
el socio no adquiere ninguna suerte de responsabilidad subsidiaria por las operaciones
sociales; su responsabilidad patrimonial comprometida esta vinculada directamente a la
porcion del capital que adquiere de la sociedad”; b) La transmisibilidad de los derechos de
las partes o socios; ¢) La incorporacién de derechos en las acciones, a lo que el sefior
Villegas agrega: “Acciones cuyos derechos se incorporaron en un principio a un papel

(titulo valor), de modo de permitir la circulacion de la riqueza representada.”; y d) La

13 Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil. Vol. 2 (Madrid: Editorial Teenos S.A., 1947), 408.
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existencia bajo una denominacién social.**

Ahora bien, estas caracteristicas principales, abarcadas en la presente seccion son
apenas los inicios de la figura moderna que se conoce y utiliza actualmente. Para conocer
mas en detalle, se estudiara la evolucién historica y juridica de la sociedad anénima en las

siguientes secciones.

ii. Evolucién Juridica

Para iniciar la presente seccién, hay que remontarse a la Edad Media, donde por
primera vez fue posible encontrar ciertas manifestaciones de sociedades andnimas
modernas, y de esto fue ejemplo el Banco de San Giorgio en Génova, ltalia’®, figura en la
cual se denotaban dos caracteristicas especificas de las sociedades anénimas. Primero, la
responsabilidad de los socios se limitaba a lo aportado por cada uno ellos, y segundo, el
capital que surgia de dichos aportes era dividido en partes iguales que se podian transmitir

por medio de documentos.

Esta sociedad surge de operaciones financieras que realizaba el Estado para obtener
grandes cantidades de dinero en préstamo, emitiendo “titulos de deuda”, documentos en
los cuales se comprometia a pagar intereses y devolver los recibidos. Ante las dificultades
que surgieron en los gobiernos de las ciudades para pagar intereses tan elevados, los
gobiernos le concedieron a sus acreedores el derecho de cobrar impuestos. Lo anterior, dio

lugar a una agrupacion de acreedores, que a su vez, dio origen a la creacion de sociedades,

¥ Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo I, 158 - 159.
 Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo Il, 147.
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cuyo capital estaba constituido por el monto prestado, formandose de esta manera la,
entonces, denominada Casa di San Giorgio. Esta empresa, posteriormente, se transformo en

el mencionado Banco di San Giorgio, al haber asumido actividades bancarias lucrativas.'®

Durante la misma época, conforme fueron aumentando las expediciones a las Indias,
también fue aumentando su complejidad, lo que llevd a la especializacion de ciertas
compafiias para llevar a cabo los objetivos planteados en aquel entonces. Al lograrse el
necesario nivel de especializacion, los viajes fueron efectuados de manera mas eficiente, y
cada vez fueron surgiendo personas especializadas en este &mbito. De esta forma se logro
separar los conceptos de inversionistas y administradores, y asi obtener una caracteristica

mas de la moderna sociedad anénima: la organizacion.

Como bien lo expone Carlos Gilberto Villegas: “... en la sociedad moderna y en las
grandes corporaciones, esa participacion politica no se da, ya que los accionistas no
intervienen mayormente, y se limitan a otorgar poder a los grupos de administradores para
que los representen en asambleas, y la integracion de los Organos sociales de
administracion y fiscalizacion esta en manos de técnicos que no son titulares de acciones,
existiendo ya una total separacion entre los “dueiios” del capital social y quienes

. . 17
gobiernan la sociedad.”

Estas sociedades utilizaban como medio de financiacién el aporte de capital
realizado por los socios privados, y asi llevaban a cabo las expediciones, que para un solo

comerciante era dificil o imposible lograr. Para completar la presente idea, se vuelve a

'® Garrigues, 4009.
" Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo |1, 158.
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mencionar la Compafiia Holandesa de las Indias Orientales, la cual como se dijo, fue creada
en 1602. Como se indic6 de manera breve en la seccion anterior, en esta compafiia se logro
distinguir la estructura de una verdadera sociedad an6nima, incluyendo la denominacion
social, asi como la limitacién de responsabilidades de los socios, ya que por primera vez se
distinguio su riqueza personal del propio aporte en dicha compafiia. Lo Gnico en riesgo era
el monto de la inversion inicial. Por Gltimo, ya se podia identificar la libre condicién del
socio, incluida la libertad de transmitir su condicién por medio de acciones a terceras

personas.*®

De la misma manera, es importante mencionar como ejemplos adicionales la
Compafiia inglesa de las Indias Orientales, la Compafiia danesa de las Indias Orientales, la
Compafiia francesa de las Indias Occidentales y Orientales, y la Real Compafiia

Guipuzcoana de Caracas, entre otras.

Estas compafiias de la Edad Media que se han mencionado ya ostentaban
personalidad juridica, la cual estaba estrechamente relacionada con el Estado donde
operaba la compafiia. Tenian, ademas, la caracteristica de emitir acciones, lo cual permitia
la liquidacion de ganancias, una vez cumplido el fin con el que habian sido suscritas. Como
diferencia a la actual sociedad an6nima, se puede destacar que las asambleas de socios no
eran celebradas con especificacion alguna y carecian de una Junta Directiva clara y

definida, por lo que muchas veces los accionistas podian verse afectados.

Para esta época, se puede terminar indicando que como puntos negativos, la

carencia de una Junta Directiva, y al no existir érganos de control en las compafiias, grupos

' Garrigues, 410.
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reducidos, pero poderosos se conglomeraban y mediante amenazas lograban obtener
mayores ganancias. Un gran defecto de éstas era que en su mayoria se trataba de grupos

oligérquicos, los cuales tenian la mayoria de beneficios de la sociedad.

Siguiendo con la evolucién juridica e historica de las sociedades de accionistas, es
procedente estudiar el periodo que se ha denominado en la doctrina como el de la

“Privatizacion”, en el siglo X VIII.

Como se ha venido mencionando, era muy comun para la época que el Estado
estaba estrechamente relacionado con las compafiias a través de un intervencionismo
gubernamental, que se basaba en otorgar beneficios a los accionistas que invirtieran
conjuntamente con los grupos mas poderosos de la economia. Por esta razén, cabe afirmar
que el inicio de las sociedades anonimas fue gracias al Derecho Publico, pero dicha
intervencion estatal fue disminuyendo a partir de siglo XVIII, cuando se da un cambio y el
poder pasa de mayor manera a manos de individuos, y no tanto de parte del Estado. Este
fendmeno sucedié porque el poder estaba, principalmente, en manos de un grupo reducido
de personas del que formaban parte los grandes accionistas, lo que dejaba sin poder a los

pequefios inversionistas.*®

Para esta época, la sociedad an6nima se hacia cada vez mas importante, ya que con
ella se formaba un capital, y la tendencia liberal de la época estaba caracterizada por el afan
de generar riqueza propia. La meta era cada vez mas lograr la separacion de las sociedades

de accionistas del Estado, lo cual sufrié un gran adelanto con la promulgacion del Cédigo

19 Jestis Rubio, Curso de Derecho de Sociedades Anénimas (Madrid: Civitas, 1964), 4.
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de Comercio Francés en el afio 1807.

El desarrollo de la figura de la sociedad an6nima hacia la moderna caracterizacion
conocida actualmente, inicié a partir de la Revolucion Francesa bajo la presion de los
postulados del capitalismo liberal. En el Codigo Napoleonico, se vislumbra un gran cambio
en el nacimiento de la figura, ya que no surge por la autorizacion de la Corona, sino por la
voluntad de los socios; sin embargo, el Estado se reservaba el derecho de la aprobacion
previa para su funcionamiento. En Europa Continental podia distinguirse una simetria en el
desarrollo de la sociedad andnima como figura base del capitalismo liberal vivido en esa
época. Ya no solo en Inglaterra y Francia se vivia el auge de las sociedad, sino que, en otros

paises como Espafia, Italia y Alemania, se estaba dando el mismo fenémeno.?

Con la entrada en vigencia del mencionado cddigo, se permitié libremente a
individuos la creacion de sociedades andnimas, adhiriéndose a ciertas reglas y requisitos
fijados en el cuerpo de la norma mencionada. Gracias a la Revolucion Francesa ingreso el
capitalismo liberal, en la cual no era funcién de los Estados la creacion de sociedades de
accionistas, sino que individuos podian libremente asociarse con fines de lucro, una vez

cumplidas las exigencias de la ley, y que el Estado debia aprobar.

Para esta época y en el contexto de la Revolucion Industrial, la economia sufrio
grandes modificaciones. Lo que anteriormente fuera el trabajo manual, fue cambiando ante
la aparicion de la industria y manufactura. Con estos cambio, se da un rapido crecimiento

del comercio, viéndose todo en conjunto beneficiado por la mejora en el transporte, aunado

0 Antonia Chayes , The Modern Corporation and Rule of Law in Manson: The Corporation of Modern
Society (Cambridge: 1961), 52.
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a la creacion del ferrocarril.

Gracias a la expansion del comercio, a pequefios pasos la sociedad anonima se fue
liberando de su ligamen con el Estado. El desarrollo del capitalismo que tiene como base la
empresa y el comercio privado, asi como el principio de la libertad de contratacion necesito
la actualizacion de las sociedades de caracter publico en sociedades de accionistas privadas,

creadas por la propia voluntad de los socios. %

El cambio mas importante que sufrieron las sociedades andnimas para esta época lo
expone de manera especifica el sefior Jesis Rubio Martinez, de la siguiente manera:
“Frente a un Estado mercantilista matriz de las compariias de los siglos XVII y XVIII que
busca internamente la unificacion y compactacion econémica y de cara al exterior el
empleo de las fuerzas financieras nacionales como instrumento de supremacia
internacional, el nuevo estado liberal concibe a la riqueza no al servicio del Estado, sino
en funcion del individuo y, en consecuencia, a la intervencion publica en el campo
societario, ya no tiene por objetivo utilizar las compafiias como instrumento de poder
estatal, sino tratar de velar por el interés general y la seguridad ciudadana, previniendo

s 22
eventuales fraudes y engarios.”

Siguiendo con el presente estudio, durante el siglo XIX, con el aumento del
pensamiento liberal, y la opcidn de crear de manera privada sociedades de accionistas que
cumplieran con lo establecido en la ley, se reforzé aun mas esta figura en el ambito privado.

Para el aflo 1867, se cred en Francia una ley que autorizo la formacion de sociedades

*! Garrigues, 10-11
*? |bidem, 6.
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anonimas, sin necesidad de una aprobacion estatal. Para este entonces, se determin6 que
solo era necesario poseer una serie de normas para el correcto funcionamiento de la
sociedad, y que no era requisito obtener una autorizacion estatal. Esta etapa es cominmente
denominada en la doctrina como el Sistema de Reglamentacién de la Disposiciones

Normativas.

Lo anterior, lo define Felipe De Sola Cafiizares de la siguiente manera: “La
sociedad andénima continental definida con los caracteres actuales, en el Cddigo de
Comercio francés de 1807, y que tomé formas definitivas con la ley francesa de 1867, fue
creada en otros paises europeos y latinoamericanos bajo principios semejantes. Asi, en
Alemania en 1870, en Bélgica, 1873, en Brasil, 1882, en Italia, 1882, en México, 1888, etc.
El capitalismo moderno pudo utilizar en esos paises una nueva forma juridica de empresas
que fue el resultado de la yuxtaposicion de elementos modernos: las antiguas compafiias
aportaron las dos ideas fundamentales, limitacion de la responsabilidad de sus miembros a
sus aportaciones y titulos negociables. A su vez, el Derecho Civil aporté el contenido de la
nueva forma social, encuadrandola dentro de la nocion contractual; las necesidades y las

. ’ o . e . ))23
ideas de la época aportaron los conceptos de libertad y organizacion democratica.

Debido al Sistema de Reglamentacion de la Disposiciones Normativas, fueron
apareciendo problemas y errores causados por el abuso de los accionistas en el momento de
constitucion de la sociedad. El abuso se generaba en el instante de determinar las politicas
que se seguirian dentro de los estatutos. Para este entonces, lo que se habia promovido con

el fin de generar riqueza, estaba causando problemas debido al afan de algunas personas de

> De Sola Cafizares, 2.
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ocultar el patrimonio a sus acreedores; el sistema estaba fracasando.

Con la libertad de regulaciones, el mayor problema que se dio fue la difusién de
acciones al portador, para ocultar el capital y evadir el pago de impuestos. Aunado a esto, la
libertad de los aportes propulsd que estos se alteraran o incluso inventaran, sin ningun
control de verificacion, llevando, en algunos casos, a la inexistencia de capital. Ademas, al
existir la posibilidad de que la sociedad no fuera administrada por una Junta Directiva
capacitada, la posibilidad de abusos por parte de socios mayoritarios siempre estaba

latente.2*

Es, en ese entonces, que el Estado se vio nuevamente obligado a regular ciertos
aspectos de las sociedades andnimas, especialmente, en temas de la organizacion. El primer
paso que se tomd fue la eliminacion de acciones al portador, para asi evitar que se ocultara
el capital y el fraude de acreedores. Como segundo paso, se establecié que la Junta
Directiva debia brindar informes a los accionistas, fortaleciendo de esta manera el control

sobre los administradores.

La doctrina sefiala que a pesar de las nuevas regulaciones introducidas, el dafio
habia sido producido para ese entonces. El hecho de no tener regulaciones estatales sobre
las sociedades andnimas generd cierto ambiente de desconfianza en los sectores
econdmicos, y en Europa Continental. Esta figura organizativa dejé de tener el auge y

reputacion que venia presentando.?

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en Europa, la sociedad anénima tuvo

% Ricardo Sandoval, Manual de Derecho Comercial (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1990), 429.
% Antonio Brunetti, Tratado de Derecho de las Sociedades. Tomo 11 (Buenos Aires: UTHEA, 1960), 70.
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cierto nivel de protagonismo en el nuevo continente, esencialmente en Estados Unidos de
Norteamérica. Asi, en Estados Unidos proliferaron las solicitudes de constitucion de
sociedades anonimas hasta tal punto que los Estados debieron simplificar e proceso de
perfeccionamiento de éstas hasta lo que se conoce como la liberalizacion de las sociedades

anénimas.

El incremento y desarrollo de las sociedades andnimas que se vivié en Estados
Unidos, constituidas bajo el modelo capitalista liberal catalogd a esta figura como la
manera por excelencia de organizar un negocio. Debido al gran auge de la sociedad de
accionistas, éstas se han convertido en un instrumento extraordinario para el desarrollo
econdmico de los paises, y hasta se ha podido afirmar que el desarrollo econémico de
Occidente esta basado en dichas figuras organizativas. Para finales del siglo XIX e inicios
del siglo XX, se pudo lograr el gran crecimiento de la sociedad anénima al ser una
asociacion con el objetivo de la acumulacion de capitales, motivada por capitalismo

moderno.?®

En la etapa siguiente de la evolucion, es que estas sociedades andnimas se

transformarian en la figura que se conoce en la actualidad.

B. Evolucidén hacia la figura juridica moderna

El altimo paso de la evoluciéon hacia la figura moderna se encuentra en la ley

alemana de 1937. Esta legislacion alemana a principios de siglo XX introduce a la figura de

% De Sola Cafizares, 4.

20



las sociedades andnimas un punto clave para su mejoramiento y adecuacién a los
constantes cambios en el modelo econémico de la época. Por primera vez se incorpora a las
compafiias el concepto juridico del 6rgano, nocién que vino a cambiar de manera definitiva

y trascendental la administracion, el control, y la fiscalizacion de las sociedades anénimas.

Carlos Villegas explica la idea anterior de la siguiente manera: “Esta ley tiende
fundamentalmente a independizar y fortalecer los drganos de control y a proteger los
intereses de las minorias. Crea un érgano de control independiente designado por la
asamblea y que a su vez designa a los administradores. La administracion, (Vorstand),
elegida por el consejo de vigilancia (Aufsichstart), que es elegido por la asamblea
(Hauptversammlung). EI Vorstand dura cinco afios como méaximo en el cargo y viene a ser

un empleado de la sociedad. 21

Le mencionada ley alemana fue la base para la ley francesa de 1966, con la
introduccién de las figuras de administracion y vigilancia en las sociedades de accionistas,
la cual fue una obra importante de varios juristas franceses y que conllevé muchos afios

para su perfeccionamiento.

Con los cambios que surgian en esta época, muchos paises europeos fueron
adoptando las regulaciones introducidas con las leyes mencionadas anteriormente. Estos
paises fueron implantando las teorias en las cuales el organismo de control era designado
por la asamblea, y Unicamente, podia estar compuesto por accionistas. Este cuerpo elegia, a
su vez, el consejo de administracion, separando totalmente las funciones de cada 6rgano.

Los cambios introducidos por la legislacion germéanica revolucionaron los conceptos que se

%7 Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo 11, 152.
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tenian en la época, ya que el organismo de control pasé a ser la representacion de la
asamblea que no solo elige a los miembros de la Junta Directiva, sino que ademas, tienen
funciones para proponer destitucion. Ello implica un cambio fundamental, ya que el
organismo de control, pasa a ser el cuerpo que en representacion de la asamblea no solo
designa a los directores 0 miembros del consejo de administracion, sino que también,
propone la destitucion de ellos, ademéas del control que por si mismos, por peritos o

expertos, realicen con toda amplitud. %

Actualmente, la sociedad anénima es la figura juridica que adopta la gran empresa
comercial; es una entidad econémica y social que alcanza todas los aspectos de nuestra
vida. En el ultimo siglo, el comercio y la industria en forma de sociedades andnimas se ha
desplazado de la periferia al mismo centro de nuestra existencia econémica y social. Los
hechos mencionados en la presente seccion son los que han propiciado los avances y
evolucion de la sociedad anonima del siglo XIX, hasta convertirse en la figura que,
actualmente, se puede ver en la mayoria de paises. Ademas de los mencionados, otros
ejemplos de evolucion lo son el desarrollo de la suscripcion de acciones preferentes y la

creacion de acciones de voto maltiple.

Sobre la proliferacion de las sociedades andnimas desarrolladas, Carlos Villegas
agrega: “El poder de las sociedades anonimas se debio fundamentalmente al proceso de
concentracion de sociedades ocurrido desde fines de siglo XIX y especialmente en el siglo
XX. Esas grandes corporaciones acentuan su influencia en el mundo, con posterioridad a

la Segunda Guerra Mundial. En los paises denominados periféricos, la influencia de estos

28 |bidem, 153.

22



grupos economicos financieros internacionales es extraordinaria. Ellos penetran por
medio de sucursales y filiales, que son sociedades juridicamente autdnomas presuntamente

. 29
nacionales.”

La figura actual de la sociedad an6nima se ha caracterizado como la base juridica de
la mayoria de empresas 0 negocios actuales. Al igual que otros tipos de sociedades
comerciales, la presente pasé a formar parte de las posibles metodologias juridicas para

formar la empresa.

La sociedad anénima, en la actualidad, no es el Unico instrumento juridico que
puede adaptarse a la empresa, sin embargo, es el modelo més adoptado por las grandes
corporaciones, ya que desde su nacimiento hasta el dia de hoy ha demostrado ser el mas
favorable y practico para los interés econémico de los accionistas. Esta figura ha sido el
mejor medio para llevar el manejo y direccion del negocio, y crear y organizar los derechos
de cada individuo que haya aportado capital social. Ademas, la sociedad andnima es la
unica que cumple con el propésito o la necesidad, de incorporar gran cantidad de
accionistas que aportan capital bajo los requisitos y funciones de este tipo de compafiias.
Esto para efectos de los mercados de grandes capitales que enfrentamos, en la actualidad,

ha sido de vital importancia.

Llegando a este punto, y habiendo estudiado a grandes rasgos la evolucion paulatina
de la figura aqui en cuestion, se debe destacar la naturaleza cambiante del derecho
comercial, y como se ha visto, éste se adapta a las necesidades comerciales y exigencias de

cada época. Al ser hoy en dia la sociedad por acciones una figura del derecho privado o

2 |bidem, 154.
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comercial, se puede decir que al igual que el derecho ha tenido que acomodarse y
desarrollarse, segun las necesidades de los individuos en el ambito econémico. Esta

herramienta ha sido la clave para las necesidades comerciales de la actualidad.

Gracias a cada una de las etapas y dificultades que han sido estudiadas en la
presente seccion, es que la sociedad an6nima cumple la funcién que tiene, actualmente, en
materia de comercio y produccion. Las sociedades comerciales, incluyendo la sociedad de

accionistas, es hoy quizé la figura mas importante dentro de la economia global.

C. Evolucion de la Sociedad Andnima en Costa Rica

La evolucion histérica de la sociedad andnima ha sido extensa y dificil durante el
transcurso de los siglos, tal como se indicd a grandes rasgos en las paginas anteriores, sin
embargo, para los efectos de la presente investigacion, es de suma importancia el analisis

de su evolucidn, especificamente, en Costa Rica.

Segun la doctrina, los primeros vestigios de la sociedad an6nima en Costa Rica se
dieron con las Ordenanzas de Bilbao de 1737, las cuales regulaban el tema de las
compafiias en nuestro pais. A esto, el profesor Jorge Saenz agrega: “Durante los Gltimos
afos de la dominacion espafiola, el principal texto que reguld la materia mercantil en
Costa Rica fue el de las ordenanzas de Bilbao de 1737, que se hicieron extensivas en 1773
al Reino de Guatemala, donde se cre6 un Consulado de Comercio que ejercia la
jurisdiccion en materia mercantil. Esta legislacion regulaba, entre otros temas el

funcionamiento del Consulado, la actividad de los mercaderes y las compaiiias, los
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contratos y documentos mercantiles, la quiebra y el comercio maritimo, y se inspiraba en
diversas ordenanzas del Consulado de Bilbao y otros Consulados espafioles, normas de
Derecho regio y algunas leyes francesas. Respondia a la corriente subjetiva, ya que veia al
Derecho mercantil como un ordenamiento exclusivo para los comerciantes.”*® Esta
normativa contenia ciertos requisitos innovadores en su momento, como lo era que la
constitucion de las sociedades generales se hiciera ante un escribano, quien entregaba el

testimonio al archivo del Consulado.

Para el afio 1841, la jurisdiccién del Consulado de Guatemala habia sido suprimida,
y en material mercantil fue introducido el Codigo General de 1841, que en el dmbito

mercantil dejé un vacio normativo.

No fue hasta el afio de 1853, que Costa Rica tendria nuevamente legislacion
mercantil, con la entrada en vigor del Cédigo de Comercio, que fuera en su momento el
primero en Costa Rica. Esta nueva legislacion solidificd la materia comercial en el derecho
costarricense. Sin embargo, su vida Gtil no fue la éptima, ya que rapidamente empez6 a
sufrir una serie de derogatorias importantes, debido a que los legisladores de la época
decidieron optar por la emision de normas especiales, en vez, de realizar una reforma
sustancial para adaptarlo al estilo de vida del momento. Entre las normas especiales que se
emitieron figuran las leyes de quiebras, registro mercantil, contabilidad mercantil,
sociedades comerciales, cuenta corriente y cheque, sistema bancario nacional, venta de

establecimientos mercantiles, cédigo de trabajo y otras.™

% Jorge Saenz, Elementos de Historia del Derecho, 2a Ed. (Heredia: Ediciones Chico, 2007), 443.
* Ibidem, 444.
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Posteriormente, y de acuerdo con lo mencionado, fue promulgada el dia 24 de
noviembre de 1909, la Ley de Sociedades Mercantiles, que marc6 un punto importante en
la historia de las sociedades an6nimas en Costa Rica, ya que con ésta se replanted y
reglament6 el funcionamiento y registro de sociedades en nuestro pais. La entrada en
vigencia de esta ley derogd lo correspondiente a sociedades comerciales que estaba

contenido en el Codigo de Comercio de 1853.

Afios después, en la época de codificacion costarricense se aprob6 el dia 4 de agosto
de 1961 el Cddigo de Comercio plagado de errores de numeracion e imprenta. Como lo
dice el profesor Saenz, el cddigo mayormente basado en diversas legislaciones mercantiles,
principalmente, del Codigo de Comercio hondurefio de 1950 y doctrina de numerosos
especialistas, fue sometido a la Asamblea Legislativa en 1958, “(...) pero ésta le introdujo
una serie de modificaciones poco felices e incluso cambi6 el orden numérico sin hacer una
adecuada revision, por lo que el texto resultante, aprobado en 1961 estuvo plagado de
errores. Para peores, la publicacion incurrio en un crecido nimero de errores de

. . . .7 » 32
imprenta, debido a la deficiente correccion de pruebas.

A partir de ese momento, se comenzo la tarea de modificar el deficiente Codigo de
Comercio de 1961, y a partir de éste, en el afio 1964 se promulg6 el actual Codigo de
Comercio, en el cual las sociedades andnimas son reguladas por los articulos 102 — 225, los
cuales incluyen normativa relacionada a los 6rganos de administracion, vigilancia,
asamblea de socios, requisitos y registro, todos temas de gran importancia en el extenso

proceso de evolucion.

%2 |bidem Pag. 445.
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A raiz de toda la situacion mercantil vivida en Costa Rica, no fue hasta la segunda
mitad del siglo XX que la sociedad an6nima comenzo a ser utilizada ampliamente por las
empresas costarricenses. Este Ultimo paso se debe a las nuevas tendencias comerciales que

fueron surgiendo en la mencionada época.

SECCION II. Generalidades y Organos de la Sociedad Andnima

A. Concepto doctrinal, naturaleza juridica y caracterizacion

i. Conceptualizacion

Para iniciar la presente seccion, lo primordial es hacer la advertencia que en
legislacion costarricense no se define o conceptualiza a la sociedad andnima. A pesar de
ello, el Codigo de Comercio brinda caracteristicas suficientes para que se pueda elaborar un
concepto a partir de éstas. Recopilando informacion contenida en los articulos nimeros
ciento dos, ciento tres y ciento ochenta y uno de nuestro Codigo de Comercio, se puede
resumir la Sociedad Anénima como: “Aquella Sociedad Mercantil con denominacion libre,
administrada por un consejo de administracion, cuyo capital social se divide en acciones
suscritas y pagadas por sus socios, y cuya responsabilidad se limita al pago de sus

aportes. 33

%% Aar6n Calderén y Lizbeth Chacén, El Aumento Diluyente de Capital en la Sociedad Anénima Como Una
Posible Forma de Fraude Societario (Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho en la
Universidad de Costa Rica, 2013), 14.
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Dentro de las definiciones doctrinarias se puede mencionar las siguientes, hasta

llegar a la definicion que se considera adecuada.

Brunetti define la sociedad anénima como: “una asociacion de personas que
teniendo personalidad propia, actian en su propio nombre para un determinado fin
economico, cuya estructura capitalista colectivista es proporcionada por un capital de
base, estatutariamente determinado, y dividido en acciones, formado por las aportaciones
de los suscriptores que después de haber desembolsado el importe suscrito, no estan

obligados a ulteriores suscripciones.

Por la misma linea, El sefior Joaquin Rodriguez la define como: “(..) es una
sociedad mercantil con denominacion, de capital fundacional dividido en acciones, cuyos

socios limitan su responsabilidad al pago de las mismas »35

En un sentido similar, Garrigues la define como: (...) aquella sociedad capitalista,
que teniendo un capital social propio dividido en acciones, funciona bajo el principio de la

responsabilidad de los socios por las deudas sociales. »36

Para el autor Radl Sandoval, la definicion correcta es: “es un tipo de sociedad cuyo
capital se encuentra dividido en acciones y en la cual Gnicamente su patrimonio responde

del cumplimiento de las deudas sociales. 37

Ahora bien, es de gran importancia analizar la conceptualizacién que le han

% Brunetti, Tratado de Derecho de las Sociedades. Tomo |1, 74.

% Joaquin Rodriguez, Curso de Derecho Mercantil, Decimocuarta Edicién (México, D.F.: Editorial Porrua,
1979), 77.

% Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil. Vol. 1 (Madrid: Editorial Teenos S.A., 1947), 114,

%7 Sandoval, Derecho Comercial. Tomo I. Volumen 11, 99.
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brindado varias legislaciones a las Sociedades Anonimas, para finalmente lograr formar un

concepto que contenga todas las formalidades necesarias.

En la legislacion chilena, el articulo nimero primero de la Ley Numero 18.046,
denominada Ley Sobre Sociedades Andnimas, la define como: “es una persona juridica,
formada por la reunion de un fondo comdn, suministrado por accionistas responsables s6lo
por sus respectivos aportes y administrada por un directorio integrado por miembros
esencialmente revocables. La sociedad andnima es siempre mercantil, ain cuando se forme

. ., . , . .7 538
para la realizacion de negocios de caracter civil.”

El concepto que brinda la ley mencionada es completo al mencionar su personalidad
juridica, y que su voluntad se manifiesta a través del drganos de administracion, quienes, a
su vez, son revocables, y que no funcionan como apoderados de los accionistas. Se entiende
de la definicion que la funcién que cumple el 6rgano administrativo es una representacion

ex lege, en la cual las facultades que ostentan son otorgadas por la normativa vigente.

Ahora bien, el lunar en la anterior definicion podria ser que se omite hacer
referencia a la division de los socios mediante acciones. Ademas, es muy general el indicar
que los accionistas son Unicamente responsables de sus propios aportes, en vez de detallar
que no responden con su patrimonio personal por las cargas sociales que pueda tener la
sociedad anénima. Més adelante esto es definido en la ley, sin embargo, parece importante

su inclusion en la definicion de la figura.

Continuando con la busqueda de la definicion adecuada, se encuentra con la

% Ley Sobre Sociedades Anénimas nimero 18.046, consultada el dia 2 de febrero del 2015,
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=29473, Articulo 1.
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brindada en la legislacion espafiola, especificamente, en el articulo primero de la Ley
namero 1/2010 de Sociedades de Capital, la cual muy brevemente define a la figura en
cuestion como: “Son sociedades de capital la sociedad de responsabilidad limitada, la
sociedad anonima y la sociedad comanditaria por acciones. (...) En la sociedad anonima
el capital, que estara dividido en acciones, se integraré por las aportaciones de todos los
socios, quienes no responderan personalmente de las deudas sociales.”® A diferencia de la
definicién chilena, ésta es precisa en afirmar que el capital social estad formado y dividido
en acciones, y es especifica en mencionar que los socios no deben responder con su

patrimonio personal por las deudas de la sociedad.

Para el autor Sandoval, estas legislaciones fundamentaron sus conceptos en una ley
francesa de 1966, la cual comprendia la mayoria de términos comprendidos en estas
definiciones. “Tanto la definicion de la ley chilena como la de la espafiola se inspiraron en
el articulo setenta y ocho de la Ley Francesa nimero 66-537, del 24 de julio de 1966,
sobre Sociedades Comerciales, que decia: En la sociedad andnima el capital esta dividido
en acciones y esta constituida por asociados que no soportan las pérdidas sino hasta la

. 40
concurrencia de sus aportes.”

Una vez estudiados los principales conceptos doctrinales y legislativos sobre la
sociedad anénima es acertado poder finalmente denominarla para efectos del presente

como:

Aquella herramienta juridica de capital, cuya gestion se lleva a cabo bajo una

¥ Ley de Sociedades de Capital nimero 1/2010, consultada el dia 3 de febrero del 2015,
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544, Articulo 1.
%0 Sandoval, Derecho Comercial. Tomo I. Volumen 11, 99.
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denominacion social, y que su capital social se divide en acciones. El capital
social resulta independiente del patrimonio econdmico y personal de los
accionistas, por lo que los mismos solo son responsables por sus aportes, y no

deben responder por las deudas de la sociedad.

Se puede concluir agregando que, actualmente, las caracteristicas
trascendentales que deben mencionarse en la definicion y conceptualizacion de la
sociedad andénima lo son la i) independencia de capitales, y ii) la limitacion de

responsabilidades.

ii.  Naturaleza Juridica y Caracterizacién

Para efectos de determinar la naturaleza juridica de la sociedad anénima, se debe
entender la palabra sociedad, en su sentido estricto, como un sujeto de derecho, y no en su
sentido amplio como una agrupacion en la cual cada individuo tiene intereses mixtos. Para
estos efectos, la agrupacion debe entenderse como un conjunto de socios con un nexo y fin

de lucro en comun.

Como se ha venido mencionando, la sociedad andnima tiene la caracteristica
esencial de realizar una actividad econdmica en coman, diferente a los fines individuales de
cada accionista, propia de su naturaleza juridica, donde estos mas bien participan
conjuntamente con sus pérdidas y ganancias que pueda generar la actividad comdun,
producida a través del patrimonio conformado por los varios aportes de capital realizado en

la sociedad an6nima. Mas adelante se explicara de manera amplia la importante distincion
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que se debe hacer entre el capital social y el patrimonio. Es claro ademas, que dentro de su
naturaleza juridica, la sociedad anonima tiene no solo un negocio entre las personas, sino
que debe entenderse que existe un negocio en comun, accesible a terceros, bajo un nombre

colectivo.

Ahora bien, entrando un poco méas en detalle sobre los las caracteristicas esenciales
mencionadas anteriormente, se puede empezar por mencionar que este interés comun de los
accionistas se trata de un fin simultaneo, que es incentivado por cada uno de manera
conjunta. Este objetivo de cada una de las partes se une y forma, para poder llevar a cabo el
objetivo que todos pretenden. Este interés comun de los socios es regido por lo estatutos, en
el momento de la constitucion de la sociedad an6nima, y con el pasar del tiempo podran
sufrir modificaciones, pero su prevalencia siempre serd guiada por la voluntad en comun

que existia en un inicio.

Ahora bien, siguiendo con la idea, ha existido a través del tiempo doctrina que se
contradice en cuanto al origen contractual o no de la sociedad, pero su origen de negocio
hace practicamente imposible negar que efectivamente la figura juridica en cuestion tenga

este caracter de contrato entre las partes.

Si bien, se puede afirmar que se trata de un contrato, se debe hacer la aclaracion de
que el contrato de sociedad se trata de una figura especial dentro de la materia en cuestion,
ya que presenta algunas caracteristicas propias, y como se ha visto, necesarias para la

constitucion de ésta. Como diferencias se puede indicar las que denota Garrigues:

a) Mientras que en el contrato bilateral el contenido de la prestacion es lo que

32



b)

d)

caracteriza cada tipo de contrato, la clase y el contenido de la prestacion es
indiferente en el contrato de sociedad;

En el contrato de sociedad no hay contraprestaciones porque el acreedor de la
prestacion no es el consocio, sino la sociedad y la ganancia es producto del
negocio y no equivalente a la prestacion;

Por la misma razon, las prestaciones no ingresan en el patrimonio de los otros
contratantes, sino en el fondo social;

Las prestaciones no necesitan ser equivalentes, puesto que no estan motivadas por
una contraprestacion, sino por la consecucion del fin comun.

Los contratos bilaterales representan una oposicion, mientras el contrato de

sociedad representa una comunidad de intereses**

Si bien es cierto, la explicacién de Garrigues es acertada, se considera que podria

resumirse a dos diferencias o caracteristicas esenciales que tiene el contrato de sociedad
anonima, las cuales serian: a) el fin comun de obtencion de lucro y division de ganancias, y
no una contraprestacion; y b) la presencia de clausulas o en este caso estatutos que permiten

la organizacion contractual.

Siguiendo con el tema contractual, es de suma importancia mencionar que para

efectos actuales, en legislaciones como la de Espafia se ha aceptado la creacion de
sociedades unipersonales, por lo que el caracter de contrato de la sociedad an6nima
perderia, en esos caso, la similitud o la equivalencia a un contrato social. A esto se ha

referido De Sol& Cafiizares, quien menciona: “Esparia admite la sociedad andénima de un

* Garrigues, Curso de Derecho Mercantil. Vol. 2, 328.
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solo socio, y la sociedad de responsabilidad limitada unipersonal es receptada en
Alemania, Suiza, Austria, Liechtenstein, siendo licitas en el derecho inglés para las public
y las private company.”** El caso costarricense debe seguir estudiandose como un caso
contractual al no existir la posibilidad de constitucion de una sociedad andnima
unipersonal. Sin embargo, es importante mencionar que el articulo doscientos dos del
Caodigo de Comercio hace mencion sobre la posibilidad de quedarse la compafiia con un
Unico accionista, pero se debe interpretar que esto no opera en el momento de su

constitucion.

Para finalizar, Garrigues aclara sobre la distincion entre los intereses comunes de los
socios, y el fin comin de los socios, ya que estos términos tienden a confundirse. En
general, en materia contractual cada parte tiene un fin propuesto, que no coincide la de una
con la otra. En cambio, en el contrato de sociedad tiene una finalidad unitaria, en la cual
todos los contratantes tienen el mismo interés. La sociedad se caracteriza, por lo tanto, por
el prop6sito comun de lucrar, pero la separacion de intereses de los socios comienza a partir

de la reparticion de dividendos.

Al presente estudio, Garrigues afiade que para que la sociedad anénima pueda surgir
y de manera valida, debe cumplir con cuatro requisitos esenciales que se describen como: el

consentimiento, el objeto, los aportes de los socios y el fin de lucro.

Iniciando por el consentimiento, se ha dicho que éste debe ser entendido como cada

una de las voluntades de los socios, expresado por las partes de manera individual, y que

*2 Felip De Sol4 Caiiizares, “Conferencia La Sociedad en Participacion™: 14, Citado por Efrain Richard y
Orlando Muifio, Derecho Societario. Quinta reimpresion, (Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004), 8.
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sumadas forman un conglomerado de voluntad comdn. Las faltas de consentimiento que
afecten la voluntad de una de las partes no repercute en la relacion con los demas

participantes, y Unicamente, perjudica a la parte no acorde.

En palabras de Guillermo Cabanellas, el consentimiento es la declaracion o
exteriorizacion de voluntad unilateral que realiza cada socio contratante, y que la union de
dichas voluntades crea la declaracion de voluntad comdn. El caracter plurilateral del
contrato no hace, sino aumentar el nimero de declaraciones de voluntad exigidas, en
funcion del nimero de partes. No obstante, este caracter repercute sobre ciertos aspectos
del consentimiento contractual. Primero, los vicios del consentimiento que afecten a uno de
los contratantes solo inciden sobre el vinculo de tal contratante, manteniéndose el contrato
entre las restantes partes en vigor, en tanto la participacion o la prestacion del excluido no

sea considerada esencial.*®

Por lo mencionado anteriormente, se concluye que es esencial que conste, entonces,
en el acto constitutivo la voluntad de cada una de las partes contratantes. Para ello, es
primordial que los socios deban tener plena capacidad juridica y de actuar en el momento
de perfeccionarse la constitucion. El perfeccionamiento mencionado se generara cuando
cada una de las partes capaces exprese su consentimiento. Brevemente, se puede agregar
que el profesor Victor Pérez ha definido la capacidad como: “(...) el momento de la
relevancia de la figura subjetiva, el momento en el cual viene reconocida al sujeto la
posibilidad genérica y abstracta de ser destinatario de todos los efectos predispuestos por

las normas del ordenamiento juridico. La capacidad de actuar, en cambio, se refiere a un

3 Guillermo Cabanellas, Derecho Societario: Parte General, El Contrato de Sociedad, Tercera Edicion
(Buenos Aires: Editorial Heliasta. SRL., 1993), 15.
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. . e . . 44
momento diverso de la subjetividad: el momento de su eficacia.”

Siguiendo, es importante adicionar, que ademas del consentimiento, la constitucion
no puede darse sin aportaciones ni objeto, porque en tal caso no existiria obligacion alguna
de los socios, y no habria un limite y division en las transacciones y reparticion de
dividendos. Tampoco es posible el perfeccionamiento en la ausencia de su objeto social,

pues nunca se alcanzaria el propdésito seguido, y se trataria de una figura vacia.

Una vez comprobado el consentimiento de las partes, el siguiente requisito que se
analizara es el objeto social que llevaré la sociedad que se constituye ya que éste, a su vez,
va a servir como limite de sus funciones. El fin de la entidad puede variar, segun los
intereses de la apartes contratantes, sin embargo, el cuidado que se debe tener en este punto
es determinar si alguna prestacion pueda caer en hecho ilicitos, o bien, imposible de llevar a

cabo, ya sea juridica o materialmente.

Nuevamente, hay que remitirse a las palabras de Cabanellas para explicar el
presente concepto, quien ha sido claro en establecer que: “El objeto de un contrato, son las
prestaciones de dar, hacer, 0 no hacer que, constituyen a su vez, objeto de las obligaciones
emergentes del correspondiente contrato. El objeto del contrato de sociedad, entendido
como las prestaciones previstas en tal contrato, se centran en la sociedad como contrato.
Por el contrario, el objeto en la sociedad como ente u organizacién esta destinado a regir
la actividad de la sociedad con posterioridad a tal contrato, en cuanto ente u

organizacion”.

* Victor Pérez, Derecho Privado, Tercera Edicion (San José: Litografia e Imprenta LIL S.A., 1994), 42,
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Por lo anterior, el objeto es la guia de la actividad comercial de la sociedad, asi
como los limites que ésta se compromete a cumplir. Esta caracteristica realiza la finalidad
de designarle una categoria a los actos que se dedicaré la organizacion. Es el acuerdo de
voluntades de los socios, 0 bien, el consentimiento que tiene como proposito la creacion,
transmision, modificacion y extincién de derechos y obligaciones en el contrato de
sociedad. Este consentimiento debe ser dado por una persona capaz y no debe de estar

viciado.

Para llevar a cabo su objeto social, los contratantes tendran que financiar al la
sociedad, o bien, en otras palabras, aportar un capital social para el cumplimiento de sus
fines sociales. Este necesario aporte puede ser una obligacion de dar, o bien, una obligacion
de hacer. En el primer caso, las partes se podrian comprometer a entregar una prestacion
dineraria, 0 a la entrega de bienes muebles o inmuebles que tenga un especial valor para la
sociedad; en el segundo caso, el socio se compromete a realizar algin tipo de aporte
intelectual, de trabajo, de mano de obra u otra que no necesariamente deba ser entregando

un bien en especifico.

Por altimo, se debe definir el fin de lucro que debe llevar implicita la sociedad, lo
cual se puede referir como el objeto conjunto de obtener un beneficio econémico con la

persecucion del objeto social de la sociedad.

Con el cumplimiento de los aspectos mencionados en la presente seccion, se puede
decir que nace la figura juridica de la sociedad anonima, la cual una vez constituida e
inscrita en el registro nacional goza de personalidad juridica, tema que sera abordado a

continuacion.
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iii.  Personalidad Juridica

La personalidad juridica de las sociedades anonimas es el elemento que le brinda a
estas entidades la capacidad de contraer obligaciones y ser titulares de derechos. La
doctrina no ha sido del todo uniforme para determinar los conceptos o formas de
adquisicién de personalidad juridica en el derecho comparado, sin embargo, Carlos

Villegas hace un buen aporte de los principales aspectos de estos.

Primero, el Cddigo Civil Italiano (Codice Civile) mediante reforma realizada en el
afio dos mil, determina que las sociedades comerciales tendran personalidad juridica, en el
momento de su inscripcion en el Registro Nacional de ese pais. Anterior a la reforma
mencionada, la personalidad juridica no se obtenia si no hasta que el Presidente de la

Republica lo determinara asi mediante Decreto.*

Por su lado, el Cdodigo de Comercio Colombiano, en su articulo noventa y ocho,
establece que una sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica

distinta de los socios individualmente considerados.*

En Perd, la Ley General de Sociedades de Per(, numero veintiséis mil ochocientos
ochenta y siete, establece que la sociedad adquiere personalidad juridica desde su

inscripcion en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion.*’

% Codice  Civile Italiano, consultado el dia 4 de  febrero del 2015,

http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Libl.htm, Titilo I, Capo I, Art. 12. Articolo abrogato
dal D.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361.

% Cédigo de Comercio de Colombia, consultado el dia 4 de febrero del 2015,
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41102, Articulo 98.

*" Ley General de Sociedades de Perl. Ley 26887, consultada el dia 4 de febrero del 2015,
www.0as.org/juridico/spanish/mesicic3_per_leysociedades.doc, Articulo 6.
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Finalmente, en Espafia, la Ley de Sociedades de Capital del afio dos mil diez,
establece que con la inscripcién la sociedad adquirird la personalidad juridica que

corresponda al tipo social elegido.*®

Por nuestra parte, en Costa Rica, el Codigo de Comercio, en su articulo veinte,
establece que las sociedades inscritas en el Registro Mercantil tendran personalidad

juridica.

Ahora bien, ampliando la definicidn, podria indicarse que la personalidad juridica es
la que le otorga la condicidn a la persona juridica, de ser susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones, a través de su propia organizacion, es decir, es una entidad con
derechos y obligaciones propios de la figura, sin que se vean afectados los derechos y
obligaciones de los propios accionistas. Es una creacion del derecho en la realidad social,
para brindarle la condicion de persona propia a la sociedad anénima, con capacidad

suficiente para adquirir, como se menciono, derechos y obligaciones.

El autor Carlos Villegas indica que: “Tal atribucion implica la posibilidad de que el
ente sociedad pueda actuar con individualidad en las relaciones derivadas del tréafico
mercantil y también en las relaciones internas; que tenga capacidad para contratar y
desempefiarse como un comerciante, con autonomia patrimonial y separacion de

responsabilidad. 49

En palabras de Hugo Richard y Manuel Muifio, esta personeria juridica, es medio

técnico-legal, para la simplificacion de las relaciones juridicas entre estos sujetos de

*® Ley de Sociedades de Capital nimero 1/2010, consultada el dia 4 de febrero del 2015,
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544, Articulo 1.
* Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo I, 143.
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derecho, permitido a través de la ley.*

Por ultimo, hay que mencionar que la personalidad juridica se trata de una ficcion,
una nocion artificial creada por el derecho, que representa un conjunto de obligaciones,
responsabilidades y derechos subjetivos contenidos en la normas juridicas. Una vez
comprendido esto, se puede concluir que la capacidad de las personas juridicas nace de la
ley, igual que en el caso de las personas fisicas, pero con la distincion entre ambas. La
existencia de una sociedad comercial como sujeto de derecho trae consigo un grupo de
accionistas que han decidido actuar conjuntamente, pero en unidad como figura de derecho.
Debido a esta particularidad se produce la combinacién de bienes, individuos y actividades

comerciales, que componen la sociedad anénima.

Para concluir con la presente seccion, se puede resumir que la personalidad juridica
le otorga ciertas potestades, que ninguna otra figura posee, entre ellas: a) la condicion de
sujeto de derecho, con plena capacidad para adquirir, transmitir y obligarse; b) la
separacion de las responsabilidades de los socios y la sociedad; y ¢) autonomia patrimonial,
titular de bienes propios, separado al de los accionistas, aunque fueran aportados por ellos

mismos. A esto, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia agrega los siguiente:

“La persona juridica es la personificacion de ciertas organizaciones para
acentuar y potenciar la independencia a las cuales se les reconoce u otorga
respeto de sus representantes y socios. Se consideran con capacidad juridica y

de obrar mas o menos limitada y con un patrimonio separado. Dentro de las

%0 Efrain Richard y Orlando Muifio, Derecho Societario. Quinta reimpresion, (Buenos Aires: Editorial Astrea,
2004), 36.
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caracteristicas fundamentales se encuentran las siguientes: 1) propia e
independiente capacidad juridica y de obrar. Las personas juridicas pueden
adquirir y poseer bienes de todas clases y ejercitar acciones; 2) la persona
juridica a diferencia de la fisica tiene una estructura artificial. Necesita
valerse de personas fisicas para desarrollar la actividad propia de la empresa
la cual constituye su objeto y asi poder alcanzar su finalidad; 3) debe tener
una finalidad u objeto licito; 4) posee autonomia patrimonial separada de
cada uno de sus miembros y representantes. Aspecto manifestado
fundamentalmente en la quiebra, o en el cobro de créditos. De este caracter
surge como consecuencia la separacion de responsabilidad entre sociedad y
los socios. En materia de sociedades el articulo 20 del Cédigo de Comercio
regula la persona juridica. Nace a partir del momento de la inscripcion en el
Registro Publico. Concomitantemente al nacimiento de la persona juridica

. . 2 l
adquiera capacidad de actuar. °

B. Tipos de Sociedad Andnima

Hasta el momento se han estudiado las nociones mas importantes de la figura
juridica en cuestion, por lo que ahora es necesario abordar brevemente los tipos de sociedad
anonima gue existen en la actualidad, especificamente, delimitdndose para este trabajo a las

sociedades andnimas abiertas y las sociedades anénimas cerradas. Ambas tienen fines

5! Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 128 del 16 de diciembre del 1998, visible en:
http://vlex.co.cr/vid/-498252370
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diferentes dentro de la misma figura, por lo que es de gran importancia hacer la distincion y

no confundirla con otro tipo de sociedad mercantil.

i. Cerradas

La sociedad andnima cerrada es aquella que comdnmente se conoce, 0 bien, aquella
sociedad conformada por un grupo cerrado de accionistas que muchas veces son amigos,
familiares o conocidos empresarios con la idea de un negocio especifico, y que
comunmente no prevé el ingreso de futuros inversionistas ni mucho menos abrir la

posibilidad de compra de acciones al publico en general.

El presente tipo de sociedad andnima se ha criticado cominmente por ser una figura
estatica, es decir, sin variacion de accionistas y creada para un fin en especifico, sin
permitir variedad de comercio, custodiando los bienes comunes, totalmente independientes
y diferenciados de los accionistas en su condicion individual. Lo anterior, no quiere decir
que no se utilice esta figura para grandes negocios ni mucho menos. Esta sociedad tiene un
fin muy importante en la actualidad econdmica mundial, para el desarrollo de grandes
proyectos, y grandes empresas. Es aqui, que el aporte de cada socio (cerrado) se convierte
en la herramienta para cumplir con el objetivo comercial con el que fue constituida la

sociedad.

Con respecto de lo anterior, Ricardo Sandoval ha indicado lo siguiente: “Los socios
en las sociedades anonimas cerradas participan en la Junta General de Accionistas, que

elige al 6rgano de administracion, manteniéndose una correlacion entre la propiedad y la
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gestién de la compafiia, en el sentido que son los accionistas que poseen la mayoria del
capital los que administran directamente, formando parte del Directorio o Consejo de
Administracion, o indirectamente, designando los miembros de dicho 6rgano social.
Algunas sociedades anonimas cerradas revisten el caracter de sociedades familiares, por
estar formadas por socios ligados por vinculos de parentesco. No obstante, esta especie de
sociedad anonima se emplea para constituir filiales de grandes compafias que forman
parte de un grupo de sociedades y en dicho grupo los 6rganos de la sociedad filial resultan
deformados al perder la filial su propia autonomia, por estar sometida a una direccion

. , . . 52
unica, que es la nota caracteristica del grupo de sociedades.”

Ahora bien, es aqui el momento indicado cuando se debe introducir la problemética
de la presente investigacion, ya que, actualmente, se da un fendmeno a nivel costarricense
con la proliferacion de sociedades anénimas, el cual mas adelante sera tratado con mayor
detalle. En la actualidad, la sociedad anénima se ha convertido en una especie de seguro o
medio de proteccion, para amigos y familiares, quienes constituyen sociedades de capital,
Unicamente para salvaguardar el patrimonio, transmitiéndolo a un fondo comuin, con
personalidad juridica propia y diferente. Con ello los individuos buscan cada vez de mayor
manera evitar perder su patrimonio y preservar sus intereses, registrandolo a nombre de la

figura juridica.

Dejando por un momento de lado la anterior idea, se puede concluir mencionando
que el hecho de que la sociedad anénima sea cerrada no significa que no persiga la creacion

y desarrollo de grandes proyectos 0 empresas, y que mas bien en su gran mayoria se tratan

52 sandoval, Derecho Comercial. Tomo I. Volumen 11, 104.

43



de éstas. La mayor diferencia que posee este tipo de sociedad, y como se verd a
continuacidn, es el hecho de que no ponga sus acciones a disposicion y oferta del publico
en general, es decir, la sociedad anénima cerrada no cotiza en bolsa, y es poco comdn que
una vez constituida se dé el ingreso de accionistas adicionales, a menos de que se llegue a
tomar ese acuerdo. Se puede finalizar indicando, lo que importa es que estos aportes,
aunque pertenezcan a un grupo cerrado de accionistas, al final permitan llevar a cabo el fin

con el que fue constituida la sociedad.

ii. Abiertas

Como se puede deducir de lo mencionado anteriormente, las sociedades andnimas
de tipo abierto son aquellas en la que la suscripcion de capital social se hace mediante
oferta publica de valores. En otras palabras, esto significa abrir la posibilidad de que el
publico en general pueda invertir en la sociedad, ofreciendo, eventualmente, la posibilidad
de una mayor rentabilidad que instituciones financieras privadas o estatales. Esta mayor
rentabilidad, claro esta, no se encuentra garantizada y debe considerarse un riesgo
especulativo. Usualmente, grandes corporaciones que requieren gran capital para su
funcionamiento y progreso optan por este tipo de sociedad andnima al establecer su

actividad comercial.

Como se dijo anteriormente, el objetivo de este tipo de sociedades es obtener
grandes capitales, ofreciendo al publico en general la opcion de invertir su capital en la

actividad econdmica especifica, para tener la posibilidad de recibir mejores dividendos de
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los que podria recibir, por ejemplo, comprando titulos de renta fija a un banco.

La doctrina sostiene que en paises donde el uso de este tipo de sociedades es méas
comun, las sociedades anonimas perfeccionan su naturaleza juridica y sus caracteristicas,
optimizando los medios de control, capacidades del érgano de administracion, lo cual trae
consigo mayor eficiencia y calidad en la estructura juridica y legal de la compafia. En
palabras de Ricardo Sandoval: “Las sociedades andnimas abiertas son las que mejor
responden a la estructura tedrica prevista por la ley, en la cual las condiciones personales
de los socios tienen escasa importancia, pues lo relevante es el capital que aportan a la
sociedad. La condicidn de socio es fungible, en el sentido de que es indiferente que el
titular de la accion sea una persona u otra. La base de accionistas es generalmente muy
amplia, lo que justifica que las convocatorias de juntas se hagan mediante publicaciones
en diarios o boletines oficiales de anuncios. Asimismo, la dispersion de las acciones entre
gran numero de accionistas permite que una minoria organizada pueda hacerse del control
de la sociedad, produciéndose una separacion entre la propiedad y el control, y por
consiguiente entre la propiedad accionaria y la administracion de la compafiia, lo que
implica a la larga que el accionista se desinteresa de la vida de la sociedad y se preocupa
fundamentalmente del valor de sus acciones en la bolsa, cuando éstas llegan a ser

» ., 153
admitidas a cotizacion en ella.

La doctrina costarricense enfatiza que en Costa Rica no se propicia un marco legal
adecuado para desarrollar este tipo de sociedades andnimas. Gaston Certad ha mencionado

que para este tipo de compaiiias, el Derecho debe propiciar un mercado de valores

53 Sandoval, Derecho Comercial. Tomo I. Volumen 11, 103.
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transparente, para eliminar en el inversionista inquietudes ajenas al riesgo econdémico. Se
debe garantizar un “juego limpio” a lo interno de la sociedad, ya que la idea de comprar
acciones se ve distorsionada cuando el posible inversionista no tiene acceso a la
informacion ni participacion en el control de la gestion de la sociedad emisora. Por lo
general, la rentabilidad de la inversion queda supeditada a decisiones de terceros, quienes
no necesariamente actian de buena fe, y que escapan al control del accionista minoritario.
La proteccion de minorias societarias en Costa Rica aun no se encuentra en un nivel éptimo
que pueda propiciar la explotacion de este tipo de organizaciones econémicas. Al sentirse el
inversionista desprotegido, dificilmente invertird, lo cual conducira al subdesarrollo del

mercado de valores de titulos de renta variable.>

Aunque no sea muy comun, en Costa Rica, algunas de las grandes empresas son
sociedades de capital social abierto, y cotizan en la Bolsa de Valores. Para mencionar
algunos ejemplos, se puede mencionar Ad Astra Rocket Company, Florida Ice and Farm
S.A., Holcim de Costa Rica S.A., La Nacion S.A., Banco Cathay de Costa Rica S.A., y

Grupo Improsa.®

Concluyendo, las sociedades andnimas abiertas se constituyen por medio de ahorro
publico, y sus acciones se cotizan en el mercado de valores, diferente a las sociedades
anonimas cerradas, las cuales son constituidas con aportes de cada socio con un fin social
econdmico en comun, para llevar a cabo el desarrollo de proyectos, o bien, como una

entidad con personalidad juridica, desde la cual se pueden proteger los bienes comunes o

5 Gaston Certad, “Reflexiones sobre el Mercado de Valores Costarricense, (I) La Difusion del Accionariado,”
Revista Judicial, Afio XI, nim. 41. (1987): 33-37.

% Superintendencia General de Valores, Consulta de Emisiones, consultado el dia 5 de febrero del 2015,
http://www.sugeval.fi.cr/participantesyproductos/Paginas/Productos/Emisiones.aspx
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familiares.

C. Organos de la Sociedad Andnima y sus respectivas funciones

Como se verd en la presente seccion, la sociedad andnima, para su debido
funcionamiento, requiere tres drganos, para de esta manera alcanzar su perfeccionamiento,

personeria juridica y eficacia juridica.

Al tratarse la sociedad anénima de una figura juridica, requiere persona fisicas para
actuar en sus Organos, quienes por la condicién que ostenten, estardn debidamente
facultados. Estas subordinaciones, o bien relaciones entre persona juridica y fisica, han sido
denominadas 6rganos, los cuales son necesarios para llevar a cabo los fines de la sociedad

anénima.

Antonio Brunetti define lo anterior de la siguiente manera: “Organo de un ente
dotado de propia personalidad, son aquellas personas o aquellos grupos de personas
fisicas que, por disposicion de la ley, estan autorizados a manifestar la voluntad del ente y

. o . . 56
a desarrollar la actividad juridica necesaria para la consecucion de sus fines.”

Como se adelantd, para el funcionamiento de la sociedad an6nima se requieren tres

organos de vital importancia, los cuales a manera de introduccion son los siguientes:

1) Organo Deliberativo: Este tiene la tarea de tomar las decisiones fundamentales de la

sociedad y es comunmente denominado asamblea de socios. A éste se le otorga una

>® Brunetti, Tratado de Derecho de las Sociedades. Tomo 11, 355.
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competencia determinada, y se encuentra integrado por los accionistas de la
sociedad. Por supuesto, uno de los accionistas podria nombrar un apoderado que lo
represente en este 6rgano.

2) Organo de Administracién: Por lo general, y en buena teoria, se encuentra a cargo

de técnicos no socios, que realizan la conduccion y ejecucion del gobierno social
designado por la asamblea de accionistas.

3) Organo de Fiscalizacion: Puede ser unipersonal o colegiado, a cargo de técnicos o

especialistas, y no de accionistas, que tienen como objetivo fiscalizar la correcta
administracion, el respeto de los derechos de los accionistas, el no infringir normas
sociales y/o legales, y la correcta contabilidad de operaciones sociales, también

designado por la asamblea de accionistas.>’

A continuacion, se entrara mas en el detalle de cada una de estas figuras.

i. Asamblea de Socios

Como brevemente se adelantd, la funcion de la asamblea de socios es de reemplazar
las voluntades individuales de los accionistas, e integrarlas en una voluntad colectiva, que
toma el lugar de la decision de la sociedad, para el debido funcionamiento interno y externo

de la compafiia.

A la asamblea de socios le compete tomar las decisiones sobre todos los asuntos

relacionados con el funcionamiento y operacion de la sociedad, excepto aquellos aspectos

>’ Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo |1, 160.
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que por ley o estatutos acordados en el momento de constitucion (o posteriores acuerdos) le
hayan sido atribuidos al 6rgano de administracion o fiscalizacion. En palabras de Joaquin
Rodriguez: “Es el drgano central que persigue toda la vida de la sociedad andnima. Sus
poderes terminan alli donde comienzan las normas de caracter imperativo o los derechos
crediticios (de tercero) de los accionistas, deslindando los poderes de la corporacion y alli
donde termina la capacidad de obrar de la sociedad andnima, como sujeto creado para un

: 58
determinado fin.”

La asamblea de socios se trata de un 6rgano corporativo, ya que las decisiones
tomadas por los accionistas, reunidas, segun la ley y los estatutos de la sociedad anénima,
reflejan la voluntad de la entidad como tal. Por esta razon, no se trata de cualquier reunion
que los socios decidan celebrar, sino aquella que retne todas las especificaciones basicas de
la ley y los estatutos. No es suficiente que los accionistas se retinan de modo cualquiera y

decidan.

A diferencia de otros 6rganos, que se veran mas adelante, la asamblea de socios no
depende de los demas para funcionar, ya que se trata de la voluntad social inmediata. En
cambio, el d6rgano administrativo depende practicamente de la asamblea. Segin Juan
Farina, esto permite mantener el equilibrio entre el poder de los accionistas y la
administracion técnica y especializada de la sociedad, ya que “en la sociedad andnima todo
emana de la asamblea general de accionistas, la cual constituye el 6rgano deliberante de
la sociedad, y a ese titulo es un pequefio parlamento que designa los drganos de

administracion y que puede también revocarlos. Pero las atribuciones que posee estan

*® Rodriguez, Curso de Derecho Mercantil, 2.
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limitadas por el orden del dia (salvo en las unanimes), ademas de lo dispuesto por el
estatuto y por la ley.” Como se extrae de lo anterior, se puede ver aqui que las asambleas
de socios deben cumplir con ciertos requerimientos para cumplir con la correcta toma de
decisiones. A continuacion, se estudiaran las principales caracteristicas de la asamblea de

accionistas.

La primera caracteristica esencial que se debe mencionar es que se trata de un
6rgano que no es permanente, ya que solo puede reunirse en los casos que es convocada, 0
bien, como sostiene la doctrina y la mayoria de legislaciones, al estar presente la totalidad
del capital social sin previa convocatoria. La asamblea siempre debe tener una
convocatoria, la cual estara definida en los estatutos de la sociedad, o en su defecto, segln
la respectiva legislacion. Por lo general, la asamblea es convocada por los administradores,

y en ciertos casos por autoridades judiciales.

Lo siguiente que caracteriza e identifica a la asamblea de socios es su inhabilidad de
representar a la sociedad ante terceros. Este 6rgano no puede asumir representacion de la
compafiia, ya que ésta solo se realiza a través del drgano de administracion, el cual la

representa ante terceros.

La doctrina, también, ha dicho que el presente 6rgano tiene autonomia limitada, ya
que salvo en el caso de las mencionadas asambleas totalitarias, éstas deben dedicarse a
discutir exclusivamente los temas incluidos dentro del orden del dia, e incluso dentro de

estos temas, las decisiones deben limitarse, segun la competencia determinada por la ley y

%9 Juan Farina, Derecho de las Sociedades Comerciales 2. Parte Especial (Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 2011), 389.
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el acta constitutiva de la sociedad anénima. El orden del dia de la asamblea fija la
competencia de la respectiva asamblea, por lo que los accionistas solo pueden votar y
deliberar validamente sobre los temas indicados en la convocatoria, ya que toda decision
fuera de ésta estara viciada de nulidad. Ademas, este contenido debe ser bien definido,
claro y conciso, evitando enunciaciones generales o que permitan la posibilidad de debatir

por un tema no contemplado, o alteracién de resoluciones especificas.®

En la siguiente seccion, se tratara en detalle las especificaciones de la asamblea de

socios, segun la legislacion costarricense.

ii. Consejo de Administracion

Es conveniente mencionar la dualidad de criterios existentes en relacion con las
funciones y deberes del directorio administrativo de la sociedad. Por un lado, existe la
teoria del mandato, la cual sostiene que la gestion de los administradores es regulada como
la de un mandatario. Por otro lado, la doctrina se ha referido a la teoria del 6rgano, la cual
admite a los administradores como un érgano de la sociedad. Segin lo mencionado
anteriormente, para nuestros efectos, la teoria imperante se trata de la del 6rgano, ya que
como se ha venido definiendo, la sociedad anonima, en la actualidad, tiene la caracteristica
de estar formada por 6rganos que la regulan y la dotan de personalidad juridica para traer la

entidad a la vida juridica.

% 1hidem, 390.
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Brevemente, se puede mencionar que la teoria del mandato sostiene que los socios
de la sociedad eligen apoderados 0 mandatarios para la administracion y gestion social. En
este caso, se podria afirmar que los mandatarios son, entonces, apoderados del conjunto de
socios, y no de la sociedad como tal, razén por la que esta tesis no es respaldada por cierto

sector de la doctrina internacional.

Cabanellas mismo dice que la teoria del mandato tiene defectos graves. Entre los
principales errores se menciona que el mandato busca una relacion entre un poderdante y
un apoderado, en la que el poderdante tiene la capacidad de otorgar dicho poder de
representacion. En las sociedades anénimas, quienes ostentan la representacion juridica no
lo hacen porque la sociedad les haya otorgado cierto poder, sino que mas bien, porque estos

son la exteriorizacion de ésta.%!

Por su lado, la teoria del 6rgano sefiala que los administradores de la sociedad
componen un organo de ésta, el cual tiene como funcion expresar su voluntad. Joaquin
Rodriguez indica que el acto de los administradores es un acto de la sociedad misma,
porque estos son parte de la sociedad, aquella en la que en su organizacion le corresponde
el desarrollo en lo interno y externo, de la voluntad para actuar conforme con los intereses
de la sociedad andénima. Los érganos de la sociedad no se limitan a representar a la
sociedad en relacion con ciertos actos, sino que absorben la totalidad de la vida de la

sociedad, ya que ella no actta por si misma, sino que a través de sus 6rganos, o dicho de

81 Cabanellas, Derecho Societario: Parte General, 14.
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otra manera, mediante representantes que encuentran el fundamento de sus atribuciones en

actos de esos 6rganos.®?

Ahora bien, siguiendo la linea se encuentra el Consejo de Administracién o Junta
Directiva de la sociedad an6nima, que como se ha mencionado es el que tiene como
funcion la representacion, ejecucion de acuerdos y administracion de la empresa. Se ha
dicho que se trata del 6rgano ejecutivo de la sociedad, encargado de establecer la voluntad
externa de la asamblea de socios. ElI 6rgano es un drgano esencial, pues no puede
prescindirse de €l, ni sustituirse por otro. Ademas, desempefia la funcién méas determinante
de la sociedad, ya que como se menciond, ejecuta las resoluciones de las asamblea y adopta
todas las decisiones de su propia competencia, requeridas para el progreso de los negocios
sociales. Sus decisiones son las que hacen prosperar a la sociedad, o bien, la llevan a la

ruina.

Como se ha dicho, cada sociedad andnima posee un érgano administrativo de
caracter permanente, que tiene como funcién la administracion y gestion de los negocios de
la compafia. La composiciéon de la Junta Directiva se determina en el momento de la
constitucion de la figura, o bien, mediante acuerdo de la asamblea de socios, lo que lleva a
reforma de estatutos. El caso especifico de Costa Rica serd estudiado en la siguiente

seccion.

Segun la doctrina internacional, la administracién esta a cargo de uno o mas
especialistas, técnicos o directores designados por asamblea de socios. Entre las distintas

formas organizativas se encuentra el érgano unipersonal, el 6rgano pluripersonal y el

82 1hidem, 15.
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organo colegiado. En el primer caso, la representacion recae Unicamente en una de las

personas que integran la junta directiva, en el segundo, dos o més directores tienen

facultades para representar y actuar en nombre individual de la compafiia, y en el ultimo

caso, los administradores deben actuar de manera conjunta para ostentar la debida

representacion de la sociedad an6nima.

Para concluir, es importante mencionar las principales funciones del directorio, las

cuales se pueden definir y englobar en cinco diferentes categorias:

1.

2.

Actos de Administracion: Desde este concepto se debe entender como aquellos

actos que se dirigen a la fijacion y organizacion de las politicas generales de la
empresa, contratacién de empleados y servicios esenciales. Todo esto mediante
resoluciones adoptadas por el presente érgano

Actos de Decision: Aqui se encuentra la facultad de otorgar todo tipo de poderes a

miembros de la junta directiva o0 a terceros, convocar a asambleas ordinarias y
extraordinarias, y en resumen, ejecutar todos los actos que llevan al cumplimiento
del objeto social de la sociedad.

Actos de Gestion: Estos actos son todos aquellos denominados actos operativos, y

son los que se efectdan determinando la politica comercial en el cumplimiento del
objeto social.

Actos de disposicion: Estas son las decisiones que la Junta Directiva toma con el fin

la enajenacion de bienes, que se refieran a la venta de activos de la compafiia, las
maquinas, equipos, instalaciones y los inmuebles utilizados dentro de la gestion

empresaria, mientras los estatutos lo permita o no lo prohiba. Ademas, dentro de
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esta categoria se puede incluir la celebracién de contratos que obliguen a la empresa
con otras sociedades, para negocios o empresas comunes.

5. Actos de Representacion: Como bien se ha dejado claro en la presente seccion, ésta

se trata de la funcion de mayor trascendencia del consejo de administracién, pues es
quien trae a la vida la entidad ficticia que realmente es la sociedad andnima. La

junta directiva representa para todos sus efectos a la sociedad ante terceros.®

iii.  Vigilancia
Este 6rgano, generalmente, se encuentra conformado por una o varias persona que
ostentan el cargado denominado Fiscal, por tratarse del ente fiscalizador de la sociedad
anonima. Segun la doctrina, se ha dicho que a nivel internacional en la mayoria de los casos
se trata de un ente potestativo, ya que en muchas legislaciones, incluyendo la de Costa Rica

(salvo en casos de sociedades de capital de suscripcion publica), en el momento de la

constitucion de la sociedad, no es obligatorio el nombramiento de un Fiscal.

El 6rgano de Vigilancia es el que tiene la potestad de fiscalizar y controlar la gestion
social con independencia de la actuacion del la junta directiva en el Gnico interés de la
compafiia y no de sus intereses personales. De esta manera, la vigilancia busca erradicar
cualquier irregularidad, revisando y fiscalizando los requerimiento, intereses y peticiones
de los accionistas a la junta directiva, y revisando que las decisiones tomadas por la

asamblea de socios sean cumplidas.

El deber del presente 6rgano se limita a ser un garante de las situaciones que

® Farina, 483 - 484.
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ocurran a lo interno de las sesiones de junta directiva, y se trata del portavoz de la voluntad
y derechos de los socios. Por ello, se dice que esta funcidon la debe cumplir sin la
participacion directa en las decisiones del consejo de administracion o de los accionistas, ya

que no tiene voto en dichas sesiones.

En palabras de Carlos Villegas: “El Consejo de Vigilancia e un instituto que
proviene de las legislaciones alemana de 1965 y francesa de 1966. Es un 6rgano de control
de la gestion de la empresa que llevan a cabo los administradores y gerentes. No es un
organo de administracion ni representacion. (...) Se trata de un organo previsto para

. ;. , . , e 64
grandes sociedades anonimas, no para las anonimas de cardcter familiar.”

Sus funciones, generalmente, se pueden resumir a: comprobar que en la sociedad se
hace un balance mensual de situacién, comprobar que se llevan actas de las reuniones del
consejo de administracién y de las asambleas de accionistas, vigilar el cumplimiento de las
resoluciones tomadas en las asambleas de accionistas, revisar el balance anual y examinar
las cuentas y estados de liquidacion de operaciones al cierre de cada ejercicio fiscal,
convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas en caso de omisién de los
administradores, someter al consejo de administracion sus observaciones vy
recomendaciones en relacién con los resultados obtenidos en el cumplimiento de sus
atribuciones, por lo menos dos veces al afio, asistir a las sesiones del consejo de
administracion con motivo de la presentacion y discusion de sus informes, con voz, pero
sin voto, asistir a las asambleas de accionistas, para informar verbalmente o por escrito de

sus gestiones y actividades, recibir e investigar las quejas formuladas por cualquier

* Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo |1, 504.
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accionista e informar al consejo sobre ellas, y en general, vigilar ilimitadamente y en
cualquier tiempo, las operaciones de la sociedad, para lo cual tendran libre acceso a libros y
papeles de la sociedad, asi como a las existencias en caja. Estas funciones quedanm ademaés
abiertas a cualquier otra que, especificamente, se le quiera brindar en los estatutos de la

sociedad, esto sin salirse de la naturaleza propia del 6érgano de vigilancia.

A nivel internacional, lo cual es especifico para el caso de Costa Rica también, por
lo general, la persona o personas que conformen este 6rgano seran individualmente
responsables por el cumplimiento de las obligaciones inherentes a su cargo, y
consecuentemente, la omision de su deber de vigilancia podria traerle responsabilidad civil
e incluso enfrentar cargos penales por las pérdidas que la falta de debida diligencia

pudieran ocasionar.

Por ultimo, en algunas legislaciones se establece el deber de remuneracion que
existe para los individuos que conforman este 6rgano. En Costa Rica, la ley no es
especifica, pero por lo consignado en doctrina, y partiendo del principio de libre
contratacion que rige todas las relaciones de derecho privado, se debe asumir que el cargo
debe ser remunerado por las funciones que ejerce, las cuales indudablemente le exigiran la

realizacion de algun servicio personal.
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SECCION IIl. La Sociedad Andnima en Costa Rica

A. Generalidades de la Sociedad Anénima en Costa Rica

En Costa Rica, las generalidades de la sociedad anénima se regulan desde al articulo
ciento dos, hasta el articulo ciento diecinueve del Codigo de Comercio. En la presente
seccion, se hard un estudio de los principales requisitos que posee la ley en torno a las

sociedades an6nimas, asi como su respectiva regulacion en nuestro pais.

Para empezar, la primera disposicion que emite el Cddigo de Comercio, se

encuentra en el articulo ciento dos, el cual reza:

“Articulo 102: En la sociedad anonima, el capital social estara dividido en

acciones y los socios solo se obligan al pago de sus aportaciones.”

Como se ha visto, la condicion de accionista se materializa a partir del momento
cuando hace efectivo su aporte al capital social de la empresa, por lo que previo a la
constitucion de la sociedad, cada accionista se compromete a aportar una parte del capital.
Esta fraccion sera la que, eventualmente, medird la extension de sus derechos vy

participacién dentro de ésta.

Ademas, como se puede extraer del articulo, el capital social de una sociedad
anonima debera estar representado por acciones. La accion en palabras de Cabanellas puede
definirse de la siguiente manera: “En el comercio se denomina accion una de las partes o

porciones en que se divide el fondo o capital de una compariia o sociedad. Surge asi, la
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existencia de sociedades por acciones, como en el caso de la sociedad anénima. Las
acciones se reputan en general, como bienes muebles; pues se traduce en una cantidad de
dinero el valor que ellas representan. Accion es también el titulo en que consta esa

e . . 65
participacion en el capital social.”

En cuanto al presente articulo se podria concluir indicando que junto con el capital
social, la accion es el concepto y elemento esencial de las sociedad anonima. Es el
certificado en el cual se incorpora la condicion de accionista, representando de tal forma su

participacion en el capital social.

Ahora bien, el articulo ciento tres indica lo siguiente:

“Articulo 103: La denominacion se formard libremente, pero deberd ser
distinta de la de cualquier sociedad preexistente, de manera que no se preste a
confusidn; es propiedad exclusiva de la sociedad e ira precedida o seguida de
las palabras "Sociedad Andénima" o de su abreviatura "S.A.", y podra
expresarse en cualquier idioma, siempre que en el pacto social se haga constar
su traduccion al castellano. Para que goce de la proteccién que da la Oficina
de Marcas de Comercio, deberd inscribirse conforme lo indica el articulo

245.”

Segun lo anterior, se ve entre de los requisitos esenciales estd que la sociedad
anonima tenga una denominacion que la distinga de las demas. Se puede extraer del texto

que el nombre queda a entera discrecion de los socios, siempre y cuando no coincida con

® Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 12 - 13.
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uno previamente registrado, y podra establecerse en cualquier idioma, siempre y cuando se
indique su traduccion en la escritura de constitucion. Por altimo, para identificar a la
sociedad anonima, dicha frase debe estar incluida seguido a su nombre registrado, el cual

puede siempre ser abreviado como “S. A.”.

En palabras del autor costarricense Ignacio Monge, como cualquier otro empresario
individual o colectivo, la sociedad andnima requiere poseer una denominacion social que la
distinga de las que con ella compiten, y que le sirva como firma para las transacciones y
negocios econdmicos en los que participe. Ademas, la legislacién costarricense otorga
amplia libertad para escoger el nombre, ya que puede tratarse de un nombre de fantasia,
nombre de sus fundadores, o bien, que se haga referencia la objeto, siempre y cuando dicha

denominacién sea similar a la de otra sociedad preexistente y produzca confusion.®®

Continuando, es importante mencionar el articulo ciento cuatro del Cddigo de

Comercio, que indica lo siguiente:

“Articulo 104: La formacion de una sociedad anonima requerira:

a) Que haya dos socios como minimo y que cada uno de ellos suscriba por lo

menos una accion;

b) Que del valor de cada una de las acciones suscritas a cubrir en efectivo,
guede pagado cuando menos el veinticinco por ciento en el acto de la

constitucion;

% |gnacio Monge, Curso de Derecho Comercial (San José: 1JSA, 2014), 236.
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c¢) Que en acto de la constitucion quede pagado integramente el valor de cada
accion suscrita que haya de satisfacerse, en todo o en parte, con bienes

1

distintos del numerario.’

Como se puede observar, el articulo anterior introduce las primeras formalidades
constitutivas de la sociedad anonima. Primero, y debido a su naturaleza juridica, en Costa
Rica es necesaria la presencia de al menos dos socios. A diferencia de otras legislaciones,
en Costa Rica no existe la figura de la sociedad anonima unipersonal, por lo que se hace
necesario que al menos dos individuos con la intencién de emprender un negocio conjunto,
suscriban al menos una accion cada uno dentro del capital social. A partir de esta idea se ve
el segundo requisito que se trata de la obligacion de que el valor de cada una de las
acciones suscritas por cubrir en efectivo quede pagado al menos en un veinticinco por
ciento en el momento de la constitucion, y que por ultimo, si se trata de bienes no
dinerarios, estos queden debidamente pagados de acuerdo en el valor de cada accion

suscrita.

Seguidamente y para complementar la idea, el articulo ciento cinco de la

mencionada ley indica:

“Articulo 105: La sociedad andnima se constituira en escritura publica, por

’

fundacion simultanea, o por suscripcion publica.’

De lo anterior es importante mencionar que en la constitucion simultanea, la
sociedad se constituye por la comparecencia ante Notario Publico de las personas que

otorguen la escritura social, y dicha escritura debe contener los requisitos generales de las
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sociedades, asi como su posterior publicidad en el diario oficial La Gaceta y su inscripcion

registral.

Por otro lado, cuando la sociedad andnima se constituya por suscripcién publica, los
socios debera preparar un programa que contenga un modelo de escritura social,
conservaran en su poder un ejemplar de la suscripcion y entregaran el duplicado al
suscriptor.®” Especificamente, sobre este tema sefialan los articulos ciento ocho, ciento
nueve, ciento diez, ciento trece, ciento catorce, ciento quince, ciento dieciséis, ciento

diecisiete, ciento dieciocho y ciento diecinueve del Codigo de Comercio.

Siguiendo con el tema de la suscripcion de acciones, se halla el articulo ciento seis,

el cual lleva a lo siguiente:

“Articulo 106: La escritura social debera expresar, ademas de los requisitos
necesarios segun el articulo 18, el nimero, el valor nominal, la naturaleza y la
clase de acciones en que se divide el capital social. S6lo la sociedad anénima

podré emitir obligaciones.

En la escritura podréa autorizarse a la Junta Directiva para que, por una 0 mas
veces, aumente el capital hasta el limite que se establezca, y para que

determine las caracteristicas de las acciones correspondientes.

Asimismo, podra autorizarse a la Junta Directiva para que disminuya el
capital social, cuando la disminucion fuere por cancelacion de acciones

>

rescatadas.’

®7 |bidem, 239 - 240.

62



Por lo tanto, de lo anterior se extrae que ademas, de los requisitos generales, la
escritura de constitucion de la sociedad anénima deberé contener el nimero, valor nominal,
naturaleza y la clase de acciones en que se divide el capital social, y es entendido que solo
la sociedad andnima podra emitir obligaciones. Se abre la posibilidad ademas, de que se
autorice en la escritura social a la Junta Directiva para que una o varias veces se aumente el
capital social hasta el limite que se establezca, y que para que ellos mismos determinen las
caracteristicas de las acciones correspondientes. Por Gltimo, se deja abierta la opcion de
autorizar a la Junta Directiva para que pueda disminuir el capital social, cuando la

disminucion se diera por cancelacion de acciones rescatadas.

Segun lo analizado anteriormente, la legislacion costarricense declara la existencia
de la sociedad anonima en el momento cuando el pacto constitutivo, sea formalizado por
los respectivos accionistas. Ademéas de las formalidades especificas que se estudiaron
precedentemente, la constitucion, también, debe ser acorde con los requisitos generales

establecidos en el articulo dieciocho del Cddigo de Comercio, el cual indica lo siguiente:

“Articulo 18: La escritura constitutiva de toda sociedad mercantil debera
contener:

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

2) Nombre y apellidos, nacionalidad, profesion, estado civil y domicilio de las
personas fisicas que la constituyan;

3) Nombre o razon social de las personas juridicas que intervengan en la
fundacion;

4) Clase de sociedad que se constituye;
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5) Objeto que persigue;

6) Razon social o denominacion;

7) Duracién y posibles prorrogas;

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

9) Expresion del aporte de cada socio en dinero, en bienes o en otros valores.
Cuando se aporten valores que no sean dinero, deberé darseles y consignarse
la estimacion correspondiente. Si por culpa o dolo se fijare un avallto superior
al verdadero, los socios responderan solidariamente en favor de terceros por
el exceso de valor asignado y por los dafios y perjuicios que resultaren. Igual
responsabilidad cabra a los socios por cuya culpa o dolo no se hicieren reales
las aportaciones consignadas como hechas en efectivo;

10) Domicilio de la sociedad: debera ser una direccion actual y cierta dentro
del territorio costarricense, en la que podran entregarse validamente
notificaciones;

11) Forma de administracion y facultades de los administradores;

12) Nombramiento de los administradores, con indicacion de los que hayan de
tener la representacion de la sociedad con su aceptacion, si fuere del caso;

13) Nombramiento de un agente residente que cumpla con los siguientes
requisitos: ser abogado, tener oficina abierta en el territorio nacional, poseer
facultades suficientes para atender notificaciones judiciales y administrativas
en nombre de la sociedad, cuando ninguno de sus representantes tenga su

domicilio en el pais. El Registro no inscribird ningun documento relativo a la
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sociedad, si en los casos en que sea necesario, el nombramiento no se
encuentre vigente.

14) Modo de elaborar los balances y de distribuir las utilidades o pérdidas
entre los socios;

15) Estipulaciones sobre la reserva legal, cuando proceda;

16) Casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente;

17) Bases para practicar la liquidacion de la sociedad;

18) Modo de proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido
designados anticipadamente y facultades que se les confieren; y

’

19) Cualquier otra convencion en que hubieren consentido los fundadores.’

Como parte de su constitucion, sera ademas, necesario que la sociedad quede
inscrita en Registro Nacional, pues su pacto y resoluciones no produciran efectos ante
terceros hasta tanto no se haya cumplido este requisito. Como se ha mencionado, las

sociedades inscritas en el Registro Mercantil tendr&n personeria juridica.

Segln lo mencionado en el articulo dieciocho antes transcrito, la escritura de
constitucién de la sociedad debe indicar el fin de la sociedad que se esta creando, es decir,
su objeto; la duracion de la entidad; monto del capital social y forma y plazo en que deba
pagarse; el domicilio de la sociedad, que debera ser una direccion actual y cierta dentro del
territorio costarricense, en la que legal y validamente pueda ser notificada; forma de
administracion y facultades de los administradores; nombramiento de los administradores,
con indicacién de los que hayan de tener la representacion de la sociedad, asi como su
respectiva aceptacion o medio mediante el cual consigna que se encuentra conforme con su

65



nuevo cargo; nombramiento de un agente residente que cumpla con los siguientes
requisitos: ser abogado, tener oficina abierta en el territorio nacional, poseer facultades
suficientes para atender notificaciones judiciales y administrativas en nombre de la
sociedad, cuando ninguno de sus representantes tenga su domicilio en el pais; modo de
elaborar los balances y de distribuir las utilidades o pérdidas entre los socios; estipulaciones
sobre la reserva legal; casos de disolucion anticipada; bases e especificaciones para el caso
de liquidacién de la sociedad y modo de eleccion de liquidadores; asi como cualquier otra

convencion legal que los fundadores deseen agregarle.

Para concluir, puede afirmarse que los requisitos para la constitucion y formacion de
una sociedad an6nima en Costa rica son extensos. Ademas, es de suma importancia que se
cumpla a cabalidad el total de estas formalidades para su debida inscripcion en el Registro
de Personas Juridicas del Registro Nacional. De no cumplirse con alguno de los aspectos
sefialados en la presente seccion, la sociedad anénima no puede se registrada, y por lo tanto,

no podra nacer a la vida juridica.

B. La Asamblea de Accionistas y la Junta Directiva en Costa Rica

Anteriormente fueron estudiados los respectivos oOrganos de las sociedades
anonimas, segun la doctrina. En la presente seccion, se hara un repaso de las principales
caracteristicas, funciones y facultades de la Asamblea de Socios y el Consejo de

Administracion de la sociedad andnima segun la legislacion costarricense.
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i. Requlacion de la Asamblea de Socios

Como se ha mencionado, la asamblea de accionistas es un 6rgano tipico y necesario
que es definitivo o permanente, e impuesto por el articulo ciento cincuenta y dos, y
siguientes del Codigo de Comercio. La asamblea de socios es el 6rgano supremo de la
sociedad, ya que expresa la voluntad colectiva de los socios en la materia de su

competencia, para el debido y acertado funcionamiento interno y externo de la compafiia.

La asamblea se lleva a cabo como una reunion de accionistas, pero con una serie de
formalidades y requisitos que describe la legislacion costarricense. La ley establece que
esta asamblea debe organizarse obligatoriamente una vez al afio, a fin de tratar sobre los
asuntos que vera en el futuro la compafiia, o bien, para revisar y discutir sobre acciones y
decisiones pasadas. Las asambleas se realizan para conocer de los asuntos incluidos en el
orden del dia, con efectos obligatorios para los socios, para la sociedad y para los

accionistas.

En resumen, las asambleas de socios se llevan a cabo a traves de la reunion de los
accionistas, legalmente convocados, para expresar su voluntad colectiva en materias
previamente acordadas y definidas. Como se recuerda, éste es el 6rgano supremo de la

sociedad, cuya existencia es vital en el esqueleto de la sociedad anénima.

Ahora bien, el resumen de lo mencionado hasta el momento se encuentra

consagrado en el articulo ciento cincuenta y dos del Codigo de Comercio, el cual indica:

“Articulo 152: Las asambleas de accionistas legalmente convocadas son el

organo supremo de la sociedad y expresan la voluntad colectiva en las
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materias de su competencia. Las facultades que la ley o la escritura social no
atribuyan a otro dérgano de la sociedad, serdn de la competencia de la

)

asamblea.’

El Cadigo es claro en establecer requisitos y formalidades en cuanto a la celebracion
de estas asambleas. Particularmente, en cuanto al fundamento legal de la convocatoria a a
éstas, se puede mencionar los articulos ciento cincuenta y ocho, ciento sesenta y cuatro y

ciento sesenta y cinco, los cuales indican:

“Articulo 158: La asamblea deberd ser convocada en la forma y por el
funcionario u organismo que indica en la escritura social, y a falta de
disposicion expresa, por aviso publicado en "La Gaceta". Se prescindira de la
convocatoria cuando, estando reunida la totalidad de los socios, acuerden
celebrar asamblea y se conformen expresamente con que se prescinda de dicho

tramite, lo que se hara constar en el acta que habran de firmar todos.”

“Articulo 164: La convocatoria para asamblea se hara con la anticipacion que
fije la escritura social, o en su defecto quince dias antes de la fecha sefialada
para la reunion, salvo lo dicho en los articulos 159 y 161. En este plazo no se
computara el dia de publicacion de la convocatoria, ni el de la celebracion de
la asamblea. Durante este tiempo, los libros y documentos relacionados con
los fines de la asamblea estaran en las oficinas de la sociedad, a disposicion
de los accionistas. Si en la escritura social se hubiere subordinado el ejercicio
de los derechos de participacion, al deposito de los titulos de las acciones con
cierta anticipacion, la convocatoria se hara con un plazo que permita a los
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accionistas disponer por lo menos de una semana para practicar el depésito en

>

cuestion.’

“Articulo 165: La primera y segunda convocatoria pueden hacerse
simultdneamente, para oportunidades que estaran separadas, cuando menos,

’

por el lapso de una hora.’

Estos requisitos y formalidades mencionados pretenden garantizar que todos los
accionistas tengan el chance de conocer y asistir a la asamblea. Lo importante es la
publicidad obligatoria que se le brinda al tema, ya que es la Unica forma de hacer valer los

derechos de la totalidad de los socios.

En palabras de Ignacio Monge: “Las asambleas deberan ser convocadas en la
forma y por el funcionario u organismo que se indica en la escritura social, y a falta de
disposicion expresa, por aviso publicado en el diario oficial La Gaceta. El accionista o
accionistas que representen menos de el veinticinco por ciento del capital social podran
pedir por escrito a los administradores en cualquier tiempo, la convocatoria de asamblea

de accionistas, para tratar de los asuntos que se indique en su peticion

Siguiendo con las principales formalidades, el articulo ciento sesenta y dos nos
instruye que las asambleas pueden celebrarse dentro o fuera del pais, en el lugar que

especifique la escritura social:

“Articulo 162: Las asambleas podrdn celebrarse dentro o fuera del pais, en el

lugar que determine la escritura social y en su defecto en el domicilio de la sociedad.”

® |bidem, 367 - 368.
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En caso de omitirse en la escritura social el lugar de celebracion de las asambleas,
éstas podran celebrarse en el domicilio social de la compafiia. Ademas, de no estarlo
establecido en los estatutos, las asambleas seran presididas por el presidente de la Junta
Directiva, y en caso de no estar presente, los socios presentes designaran la persona
encargada de dirigir la asamblea. Por altimo, debe estar, también, presente el secretario del
consejo de administracién, y en caso de faltar, de igual manera se nombrara un secretario
encargado para la asamblea especifica, también, denominado “ad-hoc”. Esto Ultimo, segln
lo que determina el articulo ciento sesenta y ocho del Cddigo de Comercio, el cual se

transcribe:

“Articulo 168: Salvo estipulacion contraria de la escritura social, las
asambleas ordinarias o extraordinarias seran presididas por el presidente del
consejo de administracion; y a falta de éste, por quien designen los accionistas
presentes; actuara como secretario el del consejo de administracion, y en su

defecto, los accionistas presentes elegiran uno ad-%oc.”

En la caracterizacion general, es también importante referirse al orden del dia, lo
que la doctrina ha definido como los temas 0 agenda, sea el programa de los asuntos que
deben tratarse en la sesién. En el Codigo de Comercio se halla lo referente a este asunto en

el articulo ciento sesenta y tres.

“Articulo 163: El orden del dia debera contener la relacion de los asuntos que
seran sometidos a la discusion y aprobacion de la asamblea, y sera redactado
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por quien haga la convocatoria. Quienes tengan derecho a pedir la
convocatoria de la asamblea, lo tienen también para pedir que figuren

’

determinados puntos en el orden del dia.’

En dicha invitacion o programa, deben mencionarse los asuntos que seran tratados,
ya que los socios necesitan estar informados de ellos a efectos de decidir sobre su
asistencia, informarse para su discusion y emision del voto, lo cual lleva a que dicha
convocatoria y orden del dia sea clara, concreta y precisa. Esto impide que se puedan
aceptar vagas referencias como seria indicar “aspectos generales” u “otros asuntos”, ya que
no brindan a los socios la informacidn necesaria sobre las cuestiones puntuales que seran
conocidas en la asamblea, y autorizaria la inclusion ilegal en la agenda de cualquier cambio
relevante a los estatutos, impidiéndoles informarse sobre aquellos asuntos que realmente

sean de su interés Unicamente, perdiendo el sentido del orden del dia y de la convocatoria.®

Continuando, es un requisito legal que todo aquello que se discuta en las respectivas
asambleas sea debidamente consignado en el respectivo libro y que esto sea firmado por
quien presidié la asamblea, asi como por el secretario. Como se menciond anteriormente,
en caso de no estar presentes el presidente y/o el secretario, los accionistas presentes
procederdn a nombrar personas en dichos cargos de manera “ad-hoc”, y seran quienes
firmen el acta respectiva. Ademas, segun el numeral ciento setenta y cuatro del Cddigo de
Comercio, de cada acta se hard un expediente en el cual se archivard el respectivo
documento que acredite la convocatoria, el orden del dia, asi como las respectivas

representaciones por mandato, en caso de haberlas.

% |bidem, 34.
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El articulo menciona lo siguiente:

“Articulo 174: Las actas de las asambleas de accionistas se asentaran en el
libro respectivo y deberan ser firmadas por el presidente y el secretario de la
asamblea. De cada asamblea se formara un expediente con copia del acta, con
los documentos que justifiquen la legalidad de las convocatorias y aquéllos en

que se hubieren hecho constar las representaciones acreditadas.”

Por altimo, se debe hablar de la nulidad de acuerdos, lo cual esta regulado desde el

articulo ciento setenta y seis hasta el articulo ciento ochenta del Cddigo de Comercio.

Las asambleas realizadas conforme a la ley, los estatutos, las formalidades y
requisitos aqui detallados se vuelven de acatamiento obligatorio para los accionistas, y de
cumplimiento forzoso para el 6rgano administrador. Por esta razén, solamente si existié una
violacion a ley, podria darse una futura impugnacion de dichas resoluciones, ofreciendo
esto un instrumento ideal para limitar a las asambleas en cuanto a su actuacion y los limites

de sus facultades legales.

De acuerdo en estos parametros, se debe aclarar que solo es impugnable la decision
que por omision o accion voluntaria implique que se actle fuera del objeto social, cree
imposibilidad de cumplirlo, o bien, que le faltara alguno de los requisitos establecidos por
el pacto social y le ley. Este es un tema muy sensible, ya que, en muchas ocasiones, se trata
de anular acuerdos tomados por socios mayoritarios, pero para lo cual existen las
delimitaciones del consentimiento o forma de otorgar el acuerdo.
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Los articulos en cuestion indican lo siguiente:

“Articulo 176: Seran nulos los acuerdos de las asambleas:

a) Cuando la sociedad no tuviere capacidad legal para adoptarlos;

b) Cuando se tomaren con infraccion de lo dispuesto en este capitulo; y

c¢) Cuando fueren incompatibles con la naturaleza de la sociedad anénima, o
violaren disposiciones dictadas para la proteccion de los acreedores de la

sociedad o en atencion al interés publico.”

“Articulo 177: La accién de nulidad a que da derecho el articulo anterior se
regir4 por las disposiciones del derecho comun, y prescribira en un afio,
contado desde la fecha en que se adopt6 el acuerdo o de su inscripcion en el

Registro Mercantil, si esta inscripcion fuere necesaria.”

“Articulo 178: Los socios podran también pedir la nulidad de los acuerdos no

comprendidos en el articulo 176, llenando los siguientes requisitos:

a) Que la demanda sefiale la clausula de la escritura social o el precepto legal

infringido y en qué consiste la violacién;

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

hayan dado su voto en contra de la resolucion; y
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¢) Que la demanda se presente dentro del mes siguiente a la fecha de clausura

>

de la asamblea.’

“Articulo 179: Para resolver sobre las acciones de nulidad de los acuerdos,

sera competente el Juez del domicilio de la sociedad.”

“Articulo 180: Los accionistas, de cualquier clase que sean, tendran los

mismos derechos para los efectos del ejercicio de las acciones de nulidad.”

De los anteriores articulos se puede extraer cuales son las situaciones y requisitos
que deben de estar presentes para que exista la posibilidad de impugnar los acuerdos
tomados en asamblea de socios. Para poder solicitar la nulidad, se tienen que prestar las
circunstancias y requerimientos expuestos anteriormente, para que legalmente exista la
posibilidad de anular una asamblea, o bien, un acuerdo tomado en una de éstas. Ademas, es
importante mencionar que la normativa y la jurisprudencia’ indican que los socios tienen
un plazo de prescripcion de un afio desde la fecha cuando se adopté el acuerdo, o fecha de
inscripcion en el Registro Nacional (en los caso que fuera necesario), para solicitar la
respectiva impugnacion. Esta norma se encuentra en el articulo novecientos ochenta y
cuatro del Codigo de Comercio, la cual establece:

“Articulo 984: Salvo lo expresamente dispuesto en otros capitulos de este Codigo,

"® Tribunal Segundo Civil, Seccion Segunda. Resolucion nimero 59 del 8 de febrero del 2001, consultada el
dia 9 de febrero del 2015,
http://jurisprudencia.poderjudicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?paraml=Fich
a_Sentencia&nValorl=1&cmbDespacho=0011&txtAnno=2001&strNomDespacho=Tribunal%20Segundo%?2
0Civil,%20Secci%C3%B3n%2011&nValor2=147296 &IResultado=1&IVolverindice=IndiceDespSent&param
01=Sentencias%20por%20Despacho&param2=1&strTipM=T&strDirSel=directo
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todo derecho y su correspondiente accidén prescriben en cuatro afios, con las

siguientes salvedades que prescribiran en un afio:

a) Las acciones de nulidad de los acuerdos tomados por las asambleas de
accionistas o consejos de administracion de sociedades comerciales; las de
reclamaciones por vicios de las cosas vendidas con garantia de buen
funcionamiento; y las de responsabilidad de los administradores, gerentes,

directores y demas miembros de la administracion de sociedades;

b) Las acciones para cobrar intereses, alquileres, arrendamientos o rentas;

c) Las acciones de los empresarios, para cobrar el valor de las obras que

ejecutaren por destajo;

d) Las acciones para cobrar el uso de cualquier otro derecho sobre bienes

muebles; y

e) Las acciones derivadas de ventas al por mayor y al detalle a otros

comerciantes o al consumidor directamente. ”

ii. Tipos de Asamblea

Ahora bien, después de analizadas las caracteristicas generales de las asambleas de
accionistas, se debe definir y analizar las diferentes variantes de asamblea que existen, y las

formalidades especificas que éstas contienen. Las asambleas de socios son clasificadas,
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segun la materia que se discuta, en otras palabras, los diferentes motivos que existan para

celebrar las asambleas determinaran la clase.

Para iniciar, se debe remontarse al articulo ciento cincuenta y tres del Cédigo de

Comercio, el cual las engloba en dos grandes categorias, las Especiales y las Generales.

“Articulo 153: Las asambleas de accionistas son generales y especiales. Las
generales podran estar integradas por la totalidad de los socios; las
especiales, s6lo por socios que tengan derechos particulares; las generales son

ordinarias o extraordinarias.”

Como se ve, entonces, las asambleas especiales son aquellas que retnen Gnicamente a
los accionistas con acciones de una sola clase, o bien, acciones preferentes, y por otro lado,

lasa asambleas generales son las que incluyen a todos los socios.

A. Asamblea Especial

Se conforman las asambleas especiales cuando los socios poseedores de acciones
preferentes se relnen para discutir temas que versen Unicamente en torno al grupo de
accionistas preferentes. Estas asambleas no constituyen un érgano societario, sino que mas
bien, se trata de una manifestacion de voluntad de parte de un grupo de accionistas,
debiendo ser convocadas cada vez que una decision podria afectarles, pero la ley no

establece una lista taxativa que enumere las situaciones especificas en la que pueden
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reunirse estos socios preferentes.

Los asuntos que se discuten en este tipo de asambleas son bastante limitados, ya que
como se dijo, solo pueden referirse a temas relacionados con los privilegios, afectaciones o
restricciones que ostentan los accionistas preferentes en particular, y el Cddigo de
Comercio Unicamente se refiere a éstas en su articulo ciento cuarenta y siete, el cual le
brinda legitimacion a estos accionistas para celebrar asamblea especial. A continuacion, el

texto del articulo mencionado:

“Articulo 147: Cuando existan diversas clases o categorias de acciones,
cualquier proposicién que tienda a eliminar o modificar los privilegios de una
de ellas, debera ser aprobada por los accionistas de la categoria afectada,

reunida en asamblea especial.”

De lo anterior se entiende, entonces, que estas asambleas tienen lugar cuando una
asamblea general adopta resoluciones que afectan los derechos de cierta clase de acciones,
que los poseedores pueden rechazar o aprobar dicha resolucién tomada. Estas resoluciones
que afectan a cierto grupo de accionistas se tratan de un derecho reconocido por la sociedad
para esa clase de accionistas, por lo que para que puedan verse afectados, deben de haber

sido tomadas por la asamblea general.

La ley costarricense es omisa en las formalidades especificas que rigen a las

asambleas especiales, por lo que debe remitirse a las disposiciones consagradas para
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asambleas ordinarias de accionistas, segin lo indicado en el articulo ciento cincuenta y

cuatro del Codigo de Comercio:

“Articulo 154: Son asambleas ordinarias las que se reunan para tratar de
cualquier asunto que no sea de los enumerados en el articulol56. Las

asambleas constitutivas, las extraordinarias v las especiales se regiran, en lo

aplicable, por las normas de las ordinarias, salvo que la ley disponga otra

cosa.”

A continuacion, se vera la regulacion de las asambleas generales, las cuales la ley
categoriza en Ordinarias y Extraordinarias, dependiendo de los asuntos en la que ésta se

discutiran.

B. Asamblea General Ordinaria

La asamblea general ordinaria tiene su fundamentacion juridica en el articulo ciento

cincuenta y cinco del Codigo de Comercio, el cual manifiesta:

“Articulo 155: Se celebrard una asamblea ordinaria por lo menos una vez al
afo, dentro de los tres meses siguientes a la clausura del ejercicio econémico,
la cual debera ocuparse, ademas de los asuntos incluidos en el orden del dia,

de los siguientes:

a) Discutir y aprobar o improbar el informe sobre los resultados del ejercicio

anual que presenten los administradores, y tomar sobre €l las medidas que
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juzgue oportunas;

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

escritura social;

¢) En su caso, nombrar o revocar el nombramiento de los administradores y de

los funcionarios que ejerzan vigilancia; y

d) Los demas de cardcter ordinario que determine la escritura social.”

Se extrae, entonces, a partir del articulo anterior, que la celebracion de la asamblea
ordinaria debe darse una vez al afio, dentro de los tres meses siguientes al cierre fiscal
correspondiente a la compafiia. Segun el articulo ciento sesenta del Codigo de Comercio, el
no cumplir con la presente disposicion le permite al titular de una sola accion pedir al
organo de administracion una convocatoria de asamblea para tratar sobre los temas que éste
incluya en su peticion. Se debe recordar que normalmente, seglin el articulo ciento
cincuenta y nueve del Cddigo de Comercio, seran los accionistas que representen por lo
menos el veinticinco por ciento del capital social, quienes podran pedir en cualquier tiempo

a los administradores la convocatoria a una asamblea.

En las asambleas anuales, segun lo que indica el articulo ciento cincuenta y cinco
del Codigo de Comercio, se discutird acerca del informe de resultados del ejercicio anual,
distribucion de utilidades, nombramiento o revocacién de administradores y el 6rgano de
vigilancia y los demés que la escritura social determine como asuntos de caracter ordinario,

0 bien, que estén claramente establecidos en los estatutos de la sociedad.
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Ahora bien, el articulo ciento sesenta y nueve es claro en indicar el quérum

necesario para que una asamblea se valida. El mencionado numeral expone lo siguiente:

“Articulo 169: Para que una asamblea ordinaria se considere legalmente
reunida en primera convocatoria, deberd estar representada en ella, por lo
menos la mitad de las acciones con derecho a voto; y las resoluciones sélo

’

seran validas cuando se tomen por mas de la mitad de los votos presentes.’

Como se puede ver, para que exista quérum, en primera convocatoria deben estar
presentes por lo menos la mitad de las acciones con derecho a voto, y las decisiones,
Unicamente, seran validas si se toman mayoria simple de los votos presentes. A este articulo
lo complementa el numeral ciento setenta y uno de la misma ley, el cual indica que en caso
de que no se alcanzase, dicho nimero se formara en segunda convocatoria con cualquier
namero de acciones representadas, y las votaciones seran de igual manera, por mayoria

simple de los votos presentes. Este articulo se transcribe a continuacion:

“Articulo 171: Si la asamblea ordinaria o extraordinaria se reuniere en
segunda convocatoria, se constituira validamente cualquiera que sea el
namero de acciones representadas, y las resoluciones habran de tomarse por

mas de la mitad de los votos presentes.”

Por dltimo, y antes de proceder con la siguiente clase de asamblea, es importante
mencionar que, segun el articulo ciento sesenta y seis del Codigo de Comercio, es posible

tratar en una misma asamblea, asuntos de caracter ordinario, asi como las de caracter
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extraordinario, que seran las que se analizardn a continuacion. EI mencionado articulo

indica;

“Articulo 166: En una misma asamblea se podran tratar asuntos de caracter

ordinario y extraordinario, si la convocatoria asi lo expresare.”

C. Asamblea General Extraordinaria

La fundamentacion legal de las asambleas extraordinarias se encuentra en el articulo

ndmero ciento cincuenta y seis del Codigo de Comercio, el cual indica:
“Articulo 156: Son asambleas extraordinarias las que se reunan para:
a) Modificar el pacto social;
b) Autorizar acciones y titulos de clases no previstos en la escritura social; y

c) Los demés asuntos que segun la ley o la escritura social sean de su

conocimiento.

’

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.’

Como se puede apreciar en el articulo anterior, las asambleas extraordinarias
no tienen legalmente momento alguno asignado para celebrarse, y éstas versaran

sobre reforma o modificacion de los estatutos de la compafiia, autorizacién de
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acciones y otros titulos de clases no previstos en el pacto constitutivo, asi como todos

aquellos asuntos que se determinen como extraordinarios.

Por ultimo y segun el articulo ciento setenta del Cddigo de Comercio, se dice
que para que una asamblea extraordinaria sea legalmente celebrada, debe estar
representado al menos tres cuartas partes del capital social. Al igual que en las
asambleas ordinarias, si no se alcanza el quérum en primera convocatoria, ésta se
establecera con cualquier nimero de acciones representadas, y sus acuerdos seran

legales si son tomados por mayoria simple de las acciones con derecho a voto.

iii.  Regulacién de la Junta Directiva

En Costa Rica, la Junta Directiva, o bien, el consejo de administracion de la
sociedad andnima se regula desde el articulo ciento ochenta y uno, hasta el articulo ciento

noventa y dos del Codigo de Comercio.

En primera instancia, el numeral ciento ochenta y uno brinda la informacion general

y bésica sobre la administracion:

Articulo 181: Los negocios sociales seran administrados y dirigidos por un
consejo de administracién o una junta directiva, que debera estar formada por
un minimo de tres miembros, quienes podran ser o no socios y ostentar las

calidades de presidente, secretario y tesorero. Salvo norma contraria en los
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estatutos, en la eleccidn de consejeros, los accionistas ejerceran su voto por el

sistema de voto acumulativo, asi:

a) Cada accionista tendra un minimo de votos igual al que resulte de
multiplicar los votos que normalmente le hubiesen correspondido, por el

nUmero de consejeros por elegirse.

b) Cada accionista podra distribuir o acumular sus votos en un ndmero de
candidatos igual o inferior al nimero de vacantes por cubrir, en la forma que

juzgue conveniente.

¢) El resultado de la votacion se computara por persona.

El Consejo no podréa renovarse parcial ni escaladamente, si de esta manera se

impide el ejercicio del voto acumulativo.

Como se puede observar, en nuestro pais, la administracion de la sociedad recae en
un érgano colegiado, formado por un presidente, un secretario y un tesorero como minimo.
Los negocios sociales de la sociedad andnima serdn administrados y dirigidos por este
consejo, cuyos miembros tienen la posibilidad de ser o no socios. La representacion judicial
y extrajudicial de la sociedad le correspondera al presidente del consejo de administracion,
asi como a los distintos personeros que se les asigne dicha competencia, segun lo estipulado

en el articulo ciento ochenta y dos del Codigo de Comercio.
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El consejo de administracion podra reunirse y celebrar sesiones de junta directiva.
Para su respectivo funcionamiento, el numeral ciento ochenta y cuatro del Codigo de
Comercio indica que sera necesaria la presencia de por lo menos la mitad de sus miembros,
y los acuerdos para adquirir validez deben ser votados por la mayoria de los presentes. En

caso de empates, el presidente del consejo serad quien decidird con doble voto.

La ley costarricense indica que la forma de convocatoria del consejo, el lugar de
reunion, la manera como se llevaran las actas y demas detalles sobre el funcionamiento de
la junta directiva debe ser establecido en el pacto social de la sociedad anénima. Segun el
articulo ciento ochenta y cinco, serd ademas el pacto social el que determine la forma como
se llenardn vacantes temporales o definitivas de los consejeros, y en su defecto deberé
convocarse de manera inmediata a una asamblea general de accionistas. El texto indica

estipula:

“Articulo 185: La escritura social seiialara la forma en que se llenardn las
vacantes temporales o definitivas de los consejeros. En su defecto debera
convocarse inmediatamente a asamblea general. Los consejeros sera
nombrados por un plazo fijo que sefialara la escritura, la cual podra ademas

’

disponer el nombramiento de consejeros suplentes.’

Se puede extraer, ademas del anterior articulo, que los cargos del consejo de
administracion seran por un plazo determinado que debe ser establecido en la escritura

social de la compaiiia.

Como siguiente punto importante, cabe mencionar que dentro de sus funciones, los
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administradores que ejerzan la representacion de la sociedad podran, dentro de sus
respectivas facultades, nombrar funcionarios, tales como gerentes, apoderados, agentes o
representantes, con las denominaciones que estimen adecuadas, para atender los negocios
de la sociedad o aspectos especiales de estos, todo esto acorde en el articulo ciento ochenta

y siete del Cadigo de Comercio

Ahora bien, y para concluir con el presente capitulo, es importante referirse al
régimen de responsabilidad que le otorga el articulo ciento ochenta y nueve del Codigo de
Comercio, al consejo de administracion. Segun esta ley, los administradores de la sociedad
deben cumplir los deberes impuestos por los estatutos y la ley con la debida diligencia del
mandatario, y seran solidariamente responsables frente a la sociedad, en caso de producirse
dafios derivados de la inobservancia de sus deberes. Sin embargo, se hace la aclaracion de
que no seran responsables los administradores, si estos hubieren procedido en ejecucion de
acuerdo de la asamblea de accionistas, siempre y cuando no fueran notoriamente ilegales o
contarios a los estatutos o reglamentos de la sociedad. Por Gltimo, se dice que seran ademas
responsables aquellos directores, conjuntamente con sus inmediatos antecesores, por las
deficiencias en que estos hubieren incurrido en una gestion, si en el momento de conocerlas

no las denuncia por escrito al fiscal.
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CAPITULO II.

El Capital Social

SECCION I. Generalidades del Capital Social

Para iniciar el presente capitulo, es trascendental acercarse a la conceptualizacion,
definicion y estudio en general del capital social y su importancia dentro de la sociedad
anonima. En el presente capitulo, se estudiara la importancia y las funciones doctrinales del

capital social, dentro de la moderna figura de la sociedad anénima.

Ademas de ser tratado en materia juridica, el capital social trasciende a diversos
ambitos como la economia y la contabilidad, debido a la gran importancia que tiene en la
formacion de las sociedades de capital, utilizado en las més importantes corporaciones y
desarrollos econémicos a nivel mundial. Debido a esto, es importante que antes de abarcar
el tema desde la perspectiva juridica, se haga una breve referencia a las diferentes nociones

que tiene el capital social en la actualidad.

Por supuesto, se debe aclarar que estas referencias econémicas y contables serdn a
manera de aclaracion y facilidad de comprensién, para diferenciar conceptos con el tema
principal del presente trabajo. La nocion juridica sera la que al final serd estudiada para

efectos de esta investigacion.
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A. Nociones Bésicas del Capital Social

i.  Nocion Contable

La contabilidad es la organizacion y representacion de las operaciones econémicas
de una persona fisica o juridica, que permite la obtencion de diferentes informaciones sobre
los bienes y la gestion economica del titular. Por su medio se establece lo que tiene el
comerciante en un momento determinado y que es lo que va adquiriendo con el pasar del
tiempo, asi como lo que se ha invertido y gastado. Entonces, se tiene que el activo seria los
bienes en los que esta invertido el capital; y el pasivo la fuente de donde salieron las

inversiones, o en otras palabras, la deuda de la sociedad con los socios.

Para efectos contables, el capital social cominmente se obtiene de la férmula:
Activo — Pasivo = Patrimonio. Por ello, la contabilidad ve el capital como una cuenta que
constituye parte del patrimonio neto, este Gltimo definido como la diferencia entre activos y

pasivos sociales, asi como la cuenta de capitales, reservas y resultados acumulados.

Antonio Pérez de la Cruz ha definido el capital social desde el punto de vista
contable de la siguiente manera: “El capital social en la contabilidad es la cantidad
resultante de detraer del total valor reconocido al patrimonio de un empresario, el importe

conjunto de las deudas y obligaciones pendientes.”™

Se dice que la inclusion del capital social en el patrimonio neto responde a dos

I Antonio Pérez de la Cruz, “La Reduccién del Capital en Sociedades Anénimas y de Responsabilidad
Limitada,” Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia (1973): 28, tomado de: Hubert Steinvorth.
Capital Social en Sociedades de Capital (Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1978), 101.
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principales razones. Primero, se dice que su ubicacion corresponde con la consideracion de
su importe como una deuda de la sociedad hacia sus socios, y que dicha deuda se
efectivizard con la liquidacion de la entidad. Por esta razdn, se le considera parte del
patrimonio neto y no del pasivo, ya que este Gltimo involucra deudas con terceros. Por esto,
los socios, en dicho carécter, son acreedores de la cuota de liquidacion de la sociedad, razon
por la que sus acreencias no son actuales, sino que se hallan postergadas hasta que se llegue
al estado de liquidacién. Ahora bien, como segunda razén, se tiene la teoria que la inclusion
del capital en el patrimonio neto responde a una cuestion técnica, derivada de la
contabilidad, con el objeto de retener en el haber social una porcién de elementos
patrimoniales que sirvan de garantia a los terceros.’” Como se analizara més adelante, esto

es clave para el presente trabajo.

Es importante mencionar que una segunda parte de la doctrina ubica, en términos de
contabilidad, el capital social en el pasivo de los balances de las sociedades anonimas,
como una cifra que no varia (mientras no sea legalmente aumentado o disminuido),
independiente de las incidencias de la hacienda; las acciones pueden aumentar o disminuir
de valor, el patrimonio puede crecer o reducirse, pero siempre habré de quedar sin variacion
en el pasivo la partida del capital social. Farina justifica esta situacion indicando que “el
capital social figura como pasivo, no porque represente un débito de la sociedad a los
accionistas, sino porque el capital social constituye la garantia ofrecida por la sociedad

anonima a los terceros, y figurando como pasivo actia como cifra de retencion, a efectos

2 Hernén Verly, “Apuntes para una revision del concepto de capital social, con especial referencia a la
sociedad anonima,” (1997): 3, URL: http://www.alfarolaw.com/tapa/HV%20-%20APUNTES.pdf
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de mantener la integridad de esa parte del patrimonio.”™

Para la contabilidad, y para la obtencion de ganancias, debe existir “capital
invertido” o “capital a mantener”. Para estos céalculos, existe capital fisico, el cual se refiere
al mantenimiento de una capacidad de operacién medida en términos de unidades a
producir y distribuir por cierto periodo; y el capital financiero, referido como aquella suma
de las valuaciones en moneda de los aportes y reducciones de capital. A diferencia de la
primera, la segunda se refiera més a la obtencion de determinados fines, que al mantener

cierta capacidad operativa.

Por dltimo, se ha dicho comUnmente en ambitos contables, que estd prohibido
efectuar repartos entre los socios, en tanto el patrimonio neto social no rebase la cuantia del
capital. Hubert Steinvorth sostiene que “son reglas propias de la mecanica contable,
encaminadas a evitar que por la sola voluntad de los 6rganos sociales, el patrimonio social

fluctle a niveles inferiores de los seiialados por el capital. "™

ii. Nocién Econémica

El término econémico para el capital social es probablemente, en la actualidad, el de
menos desarrollo y practicamente inexistente en la doctrina. Los economistas, en general,
no se han preocupado por determinar un concepto unitario sobre esta materia. Sin embargo,

varios autores coinciden de manera general al clasificarlo como un factor de produccion.

" Farina, 315.
™ Hubert Steinvorth. Capital Social en Sociedades de Capital (Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de
Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1978), 101.
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Segun Verly, los economistas, tradicionalmente, clasifican el capital en tres
categorias: la tierra, expresion genérica que comprende a los recursos naturales que se
incorporan al proceso productivo; el trabajo como actividad humana; y el capital como tal.
Los primeros dos elementos se agrupan dentro de los factores primarios de produccion, ya
que su concurrencia y cantidad es determinada fuera de la economia. A diferencia de esto,
el capital es un factor secundario, producto mismo de la economia. Por esto, para
simplificar la terminologia, en sentido econémico se dice que el capital es la riqueza
producida que se aplica a ulteriores producciones mas bien que al consumo inmediato.
Otros autores han mencionado que capital, en sentido econdmico, comprende todo cuanto
coopera en la produccion, exceptuando a las fuerzas naturales tal y como nos presentan, y

al trabajo humano.”

Los economistas incorporan dentro del término bienes con caracteristicas que nos
son faciles de apreciar, como suma de valores, 0 medios de cambio, en otras palabras
dinero. Los elementos que, usualmente, incorporan dentro del concepto de capital,
comdnmente, se tratan de maquinaria, herramientas, tiles, edificios y cualquier activo

duradero que se utilice en el funcionamiento de una empresa.

Siguiendo la misma tesis, Vito sefiala que el capital es “Toda riqueza que permite
llevar a cabo la produccion”®, descripcion que comprende el capital fisico como lo

acabamos de conceptualizar, asi como el resto de factores de produccion empresarial.

75

Verly, 3.
’® Francesco Vito, “Economia Politica,” Ediciones Siglo XX (1961): 2, tomado de: Hernan Verly, “Apuntes
para una revision del concepto de capital social, con especial referencia a la sociedad anonima,” (1997): 3,
URL: http://www.alfarolaw.com/tapa/HV%20-%20APUNTES.pdf.
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Por su lado, Hayek pretende superar la clasica division de factores, y define el
capital como un conjunto de bienes reproducibles. Lo importante para Hayek no es que el
capital haya sido producido, sino que el factor determinante es que deba ser reproducido.
La reproductividad define para este autor, en consecuencia, la naturaleza intrinseca del

capital.”’

Resumiendo lo anterior, se nota como la economia ha descrito el capital, como su
definicién corriente que se refiere al conjunto de activos de una compafiia, que se dedica a
la explotacion de una actividad comercial. Se refiere, entonces, al poder econémico de la
unidad de empresa, cuyo capital se hace mayor, si la actividad desarrollada prospera, o

bien, disminuye si ésta falla.

Menciona Verly que lo mas importante es que este término econdmico incluye,
tanto el aporte de los socios, como los préstamos otorgados a la sociedad por terceros. “La
nocion econdmica del capital resulta asi comprensiva de la financiacion interna y externa

» 78
de la empresa”.

Para concluir, es importante mencionar que para los economistas el capital tiene un
caracter operativo, de giro o de trabajo, cuya nocion es cominmente utilizada y aceptada en
el ambito empresarial y que se refiere a las ganancias necesarias para el desarrollo de los
negocios de la sociedad, hasta recibir las ganancias producto de las ventas. Ademas,
importante concluir que en término econdmico, al capital le es indiferente de donde

provienen los aportes.

" Verly, 3.
"8 Ibidem.
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iii.  Nocidn Juridica

Es prudente iniciar el presente apartado haciendo referencia al articulo veintinueve
del Codigo de Comercio, segun el cual, el capital social nace de las aportaciones que cada
uno de los socios hace a la sociedad que constituyen, que puede consistir en dinero en
efectivo, bienes muebles o inmuebles, titulos valores, créditos, trabajo personal o

conocimientos.

“Articulo 29: Cada socio deberda aportar alguna parte de capital, sea en
dinero, bienes muebles o inmuebles, titulos valores, créditos, trabajo personal
0 conocimientos. No podrd obligarse a los socios a aumentar el aporte
convenido, ni a reponerlo en caso de pérdida, salvo pacto en contrario. Al
socio industrial se le asignara, por su trabajo, una suma que guarde relacion
con la cooperacidn que preste, pero nunca sera menor del salario acordado
para trabajos de esa indole, tomando en cuenta el lugar donde se preste esa
cooperacion personal. En todo caso, el socio industrial gozara de los derechos

’

estipulados en el Codigo de Trabajo.’

Se dice ademas, que si el aporte de los socios no corresponde a dinero en
efectivo, sino bienes muebles o inmuebles, deben ser valorados, para asignarles un
valor en dinero. Ademas, quien aporte este tipo de bienes, debe entregarlo a la

sociedad, y ofrecer garantia de eviccion. Adelante se verd las distintas

92



aproximaciones que se han indicado sobre el concepto juridico del capital social,

para tratar de ubicar el concepto que brinda el Cédigo de Comercio costarricense.

La doctrina ofrece tres grandes categorias dentro de la nocion juridica del

capital social, las cuales se identifican como:

1. Identificacion del Capital con Aportes: Para esta nocién, se toma como punto
de referencia, como lo dice su nombre, los aportes de los socios. Se afirma,
entonces, que el capital no es mas que la suma de los aportes de los
accionistas. Este concepto tiene fuertes criticas, ya que muchas veces se
rompe la relacion entre capital y aportes, como es el caso de las acciones con
prima, aumento de capital con reservas y utilidades y/o la reduccion del
mismo por motivo de pérdidas. Ademas, Pérez de la Cruz sostiene que la
prioridad no corresponde a los aportes, sino a la fijacion de la cifra del
capital, de manera que los aportes se realizan hasta cumplir con la cifra
determinada. Por esta razon, agrega que carece de sentido decir que el capital
social se determina por el valor de los aportes de los socios, cuando las
prestaciones patrimoniales que estos efectian adquieren consideracién
juridica de un verdadero aporte, sélo cuando van destinados a servir de

cobertura al valor de capital.”

™ Antonio Pérez de la Cruz, “La Reduccion del Capital en Sociedades Anénimas y de Responsabilidad
Limitada,” Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia (1973): 32, tomado de: Hernan Verly,
“Apuntes para una revision del concepto de capital social, con especial referencia a la sociedad anonima,”
(1997): 5, URL: http://www.alfarolaw.com/tapa/HV%20-%20APUNTES.pdf.
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2. Concepcion Abstracta o Nominalista del Capital a Partir de la Distincion Entre

Capital Social y Patrimonio: Esta es la nocion adoptada por la mayoria de autores.

Para esta categoria, se concluye que mientras el patrimonio es la expresion de la
realidad palpable que se presente como un conjunto de bienes, en constante cambio
en cuanto a su composicion y cuantia con la evolucion de la empresa, el capital
social es, en sentido contrario, una nocion abstracta y formal, expresado en nimeros
contables, que no coincide con un patrimonio efectivo. Los seguidores de esta
categorizacién del capital social expresan que es comun que en el momento de la
constitucién de la sociedad coincida el capital social con el patrimonio. Esta
coincidencia desaparece cuando la compafiia inicia con el desarrollo de su actividad
comercial, ya que los aspectos propios del negocio afectan el patrimonio de la
empresa, aumentandolo o reduciéndolo, mientras que el capital permanece
indiferente a estas situaciones, y solo puede ser modificado con el previo acuerdo de
accionistas, con las formalidades exigidas por la ley. Se dice, entonces, que el
capital es la cifra que revela en cada sociedad el monto que va a quedar impuesta la
obligacién por la ley para la concesion del beneficio de limitacion de la
responsabilidad. Asi, la sociedad hace publico el compromiso de mantener la cifra
del activo sobre la del pasivo, por cantidad al menos igual a la determinada por el

capital social.

3. Concepcidn Dualista del Capital Social: Esta categorizacion juridica tiene como

objetivo superar todas las contradicciones en torno a la mencionada nocion

nominalista. Su principal aporte es la separacion entre capital real y nominal. Se
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indica que ambos son parte esencial en la construccion de un concepto juridico
indisoluble. La definicibn nominal corresponde a aquella que se refiera a la cifra
mencionada en los estatutos de la sociedad e incluida en los balances contables, para
indicar el valor minimo al que debe ascender la diferencia entre los activos y los
pasivos de la empresa. Por otro lado, en su parte real o tangible, el capital social es
la fraccion del patrimonio neto, determinado cuantitativamente, del que la sociedad
no puede disponer libremente, ya que esta destinada a cubrir el valor nominal del
capital. Cuando se habla del carécter del capital social como garantia que cumple

ante terceros, se acude a la presente nocion.

Segun lo expuesto en el anterior punto tercero, ésta seré la nocion que se desarrollard

en lo que resta de la presente, por adecuarse a lo que defiende esta tesis.

Para concluir, es necesario hacer la observacion de que aunque estos conceptos
juridicos se encuentran estrechamente relacionados, estos responden a diversos fendmenos,
razén por la cual, en la actualidad, se acepta gran variedad de conceptos para definir el
capital social en las sociedades de capital, y sobre todo en las sociedades por acciones o

anonimas.®

B. La Accién dentro del Capital Social

Es importante en este punto referirse a las acciones debido a su esencial relacion e

importancia que tienen dentro del capital social de las sociedades andnimas. Seria

80 Verly, 6.
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imposible seguir con la presente investigacion, sin detenerse y comprender el concepto,
caracteristicas generales, asi como la legislacion actual relacionada con las acciones que

conforman el capital social de una sociedad anonima.

Primero, nuestro Codigo de Comercio, en su articulo nimero ciento veinte brinda una

breve definicion del concepto de la accion:

“Articulo 120: La accion es el titulo mediante el cual se acredita y transmite la
calidad de socio. Las acciones comunes —también llamadas ordinarias-
otorgan idénticos derechos y representan partes iguales del capital social y
deberdn ser nominativas. Esta prohibida la emisién de acciones sin valor.
Tanto las acciones comunes como las preferentes u otros titulos patrimoniales,

podran ser emitidos en moneda nacional o extranjera”

Ahora bien, si se analiza el mencionado articulo, se puede obtener los primeros
puntos de importancia en la definicion de la accién que ofrece la legislacion

nacional.

Como primer punto clave, se debe entender que la accion es aquello que le
brinda a cierto individuo la calidad de socio en una sociedad anénima. Segundo, las
acciones se dividen en varios tipos, ya que se hacen menciones a las acciones
comunes u ordinarias, asi como las acciones preferentes. Como tercer aspecto de la
accion, se puede notar que la misma otorga derechos a quien la ostenta y representa
parte del capital social de la sociedad anénima. En cuarto lugar se tiene que la accion
debe ser nominativa, es decir, debe pertenecerle a una persona; en otras palabras, la
emisién de acciones al portador, segin la legislacién nacional no es valida. Por
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ualtimo, el articulo ciento veinte, también, nos indica que la accion podra ser en

colones o0 en moneda extranjera.

Por su parte, el autor costarricense Ignacio Dobles ha incluido las mismas
caracteristicas mencionadas dentro de la definicion que expone de la accion. Dobles
indica que: “La accion es, junto con el capital, el concepto y el elemento esencial de
la sociedad andnima. Inicialmente se puede decir que la accion es un documento en
el cual se incorpora la condicion de accionista, representando de tal forma su
participacion en el capital que una y otra se transmiten mediante la simple
transmision del documento mediante el endoso. Es precisamente la incorporacion al
titulo de una participacion econémica en la sociedad y de la condicién de socio,
unida a la simple transmision, lo que atrae a inversionistas de todo tipo ai suscribir

. J}81
acciones.

Ademas de los aspectos mencionados inicialmente, cabe destacar que el sefior
Monge le agrega una caracteristica muy importante al sefialar que la accion se
transmite mediante el endoso, lo cual encuentra su fundamentacion en el articulo

seiscientos ochenta y ocho del Codigo de Comercio:

“Articulo 688: Los titulos nominativos son transmisibles por endoso

nominativo e inscripcion en el registro del emisor.”

Para concluir con la conceptualizacion basica, cabe mencionar que Cabanellas ha

# Dobles, 250.
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definido la accion en su diccionario juridico como: “(...) una de las partes o porciones en
que se divide el fondo o capital de una compafiia o sociedad. Surge asi la existencia de
sociedades por acciones, como en el caso de la sociedad anonima. Las acciones se
reputan, en general, como bienes muebles; pues se traduce en una cantidad de dinero el
valor que ellas representan. Accién es también el titulo en que consta esa participacion en

el capital social.®?

No es coincidencia que ambas definiciones contengan las principales caracteristicas
que denota el articulo ciento veinte de nuestro Codigo de Comercio, ya que la doctrina ha
sido constante en sostener que el significado de accion denota una triple perspectiva desde
el punto de vista juridico. Estas se pueden denominar: la accion como parte alicuota del
capital social, la accion como titulo valor nominativo de participacion que incorpora la
condicidn de accionista, y la accién como conjunto de derechos y obligaciones que integran

la condicién de socio.

Desde lo mas basico, y como se ha estudiado, la accion es ante todo, una parte del
capital social de la sociedad an6nima. Por esta razdn, se ha dicho que el capital social de las
compafiias debe siempre dividirse y ser representado por acciones que tengan el mismo
valor. Para Carlos Villegas, la accion se le entrega al accionista como contraprestacion a la
entrega de su aporte a la sociedad. Agrega ademas, que esto se trata de la puesta en marcha
del principio de realidad del capital, el cual se vera mas adelante, indica que las acciones

son representacion de lo aportado por cada socio, de manera que cuanto mayor sera el

8 Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 13.
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aporte, mayor participacion accionaria tendra.®®

Dentro de la misma perspectiva se debe decir que lo anterior no significa que el
accionista sea duefio de los bienes que integran el patrimonio de la sociedad, ni siquiera de
su parte alicuota, ya que no tiene derecho a exigir que se le entreguen bienes en proporcion
a su aporte, sino que tiene exclusivamente derecho a que le sean entregadas sus respectivas

acciones.

Desde la perspectiva de la accion como titulo que otorga la calidad de socio,
Villegas menciona que anteriormente el profesor Garrigues habia definido que la posesion
de una accidn atribuye a su titular el derecho de socio de la sociedad andnima, y que la ley
debe recoger el significado de la accion como conjunto de derechos y obligaciones
corporativos integrantes de la condicion de socio. Basicamente, se mencionan tres derechos
esenciales que otorga la condicion de socio a través de la posesion accionaria: el derecho de
participar en el reparto de las ganancias sociales; el derecho de participar en el reparto de
patrimonio resultado de la liquidacién, y el derecho de votacién en las asambleas

generales.®*

Segln lo anterior, este aspecto se fundamenta en la incorporacién material de la
accion como parte del capital, a un documento, o titulo apto para su libre circulacién y

transmisién de derechos.

Como ultimo aspecto, y como se puede extraer de lo recién mencionado, la accion

como expresion de la participacion social del socio, a su vez, resume los derechos y

8 Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo 11, 240.
* Ibidem, 243.
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obligaciones que le competen al socio titular del titulo accionario. Gastdén Certad lo ha
expresado de la siguiente manera: “El titulo circulativo que incorpora y certifica la
participacion efectiva en la vida del ente social con todos los derechos y deberes que de

ella descienden. %

En esta misma linea, Villegas expone que el significado primordial de la palabra
accion es el de accion contra la sociedad, esencialmente el derecho a participar en los
beneficios. Agrega, también, que el capital social es desde el inicio subdividido en partes
que constituyen un complejo unitario de derechos y poderes, y que las acciones conforman
unidades auténomas Yy distintas, por lo que quien posee varias acciones tiene una suma de

otros y complejos facultades y derechos, asi conforme vaya aumentando la cantidad.®

Ahora bien, en Costa Rica, las acciones se encuentran reguladas en el Cddigo de
Comercio, entre los articulos ciento veinte y ciento treinta y nueve. Esta clasificacion inicia,
como se vid, por una conceptualizacién general, hasta expresar cada requisito que debe

contener el titulo accionario.

Es importante mencionar, que segun el articulo ciento veintiuno, se deja abierta la
posibilidad de emitir gran variedad de tipos de acciones y otros tipos de titulos valores, que

sera lo primero que se abordara en cuanto a la legislacion nacional.

“Articulo 121: Ademas de las acciones comunes, la sociedad tendra amplia
facultad para autorizar y para emitir una o mas clases de acciones y titulos-

valores, con las designaciones, preferencias, privilegios, restricciones,

% Gaston Certad, “Meditaciones a propdsito de acciones y cuotas de sociedades de capital,” Revista Ivstitia
Costa Rica, Afio 3, nimero 30, San José, Costa Rica, (1989): 11.
8 Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo 11, 242 y 243.
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limitaciones y otras modalidades que se estipulen en la escritura social y que
podréan referirse a los beneficios, al activo social, a determinados negocios de
la sociedad, a las utilidades, al voto, o0 a cualquier otro aspecto de la actividad

social.”

Se extrae, entonces, del articulo anterior, que la sociedad podra emitir toda clase de
acciones, con las preferencias, privilegios o restricciones que asi los determinen los socios
en la escritura constitutiva, o bien, mediante reforma. Entre otras cosas, se menciona que
las acciones especiales mencionadas en dicho articulo podran otorgar beneficios al activo
social, negocios, utilidades, en el derecho al voto, o bien cualquiera que se incluya en los

estatutos.

Continuando con lo mas relevante, se encuentra con los articulos ciento veintitrés,
ciento treinta y nueve, y ciento treinta y nueve bis, que expresan el caracter de

indivisibilidad que ostentan los titulos accionarios.

“Articulo 123: Las acciones son indivisibles. Cuando haya varios propietarios
de una misma accién, nombraran un representante comudn y si no se pusieren
de acuerdo, el nombramiento sera hecho por el juez competente, por los
tramites de jurisdiccion voluntaria. El representante comun no podra enajenar
0 gravar la accion, sino de acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil en
materia de copropiedad. Los copropietarios responderan solidariamente a la

’

sociedad, de las obligaciones inherentes a las acciones.’
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“Articulo 139: Cada accion comun tendra derecho a un voto. En el acto
constitutivo no podran establecerse restricciones totales o parciales a ese
derecho, sino respecto de acciones que tengan privilegios en cuanto a la
reparticion de utilidades o reembolso de la cuota de liquidacion, pero no
podré limitarseles a éstas el derecho de voto en asambleas extraordinarias, ni
en lo referido en el articulo 147. Se prohibe la emision de acciones de voto

plural.”

“Articulo 139 bis: En caso de pignoracion de acciones, el derecho de voto
corresponde al socio, tanto en asambleas ordinarias como extraordinarias,
salvo pacto en contrario, al acreedor pignoraticio en asambleas ordinarias y

al socio de las extraordinarias.

En caso de usufructo de las acciones, el derecho de voto corresponde, salvo
pacto en contrario, al usufructuario en asambleas ordinarias y al nudo

propietario en las extraordinarias.

En los dos casos anteriores, el derecho de suscripcion preferente corresponde
siempre al socio. Si tres dias antes del vencimiento del plazo, el socio no
consignare las sumas necesarias para el ejercicio del derecho de opcion, éste
debera ser enajenado por cuenta del socio por medio de un agente de bolsa, o

’

de un agente libre.’

Se extrae de los articulos anteriores, que en Costa Rica no es posible la
division de una accion entre dos sujetos. Es claro que las normas prevén la
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copropiedad, sin embargo, para todas aquellas situaciones en las que se requiera
unidad, los sujetos copropietarios deben designar un representante comdn que se

encargue de la decision.

A esto, Ignacio Dobles agrega que esta norma, “a partir de la indivisibilidad
de las acciones, establece la copropiedad entre sus duefios, y prevé que, en ese
supuesto debe designarse una persona para que los represente. No distingue
respecto a derechos que sean indivisibles como el voto y otros que puedan ser

ejercidos con independencia por cada uno de ellos. 87

En cuanto a esta Ultima frase, como se puede notar en los mencionados
articulos, no existe una lista taxativa de cuadndo deban nombrar un representante
comun, sin embargo, se debe hacer el respectivo andlisis de derechos en juego, para

determinar si es posible dividirlo, o bien, debe tomarse una decisién mutua.

Siguiendo con el andlisis de la mas importante legislacion relacionada, se
debe mencionar el articulo ciento treinta y cuatro del Cédigo de Comercio, el cual

expone los requisitos que deben contener las acciones y los certificados.

“Articulo 134: Las acciones y los certificados deberdan contener:

a) La denominacion, domicilio y duracion de la sociedad;

¥ Dobles, 255.
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b) La fecha de la escritura, el nombre del notario que la autorizé y los datos de

la inscripcion en el Registro Pablico;

c¢) El nombre del socio.

d) El importe del capital autorizado o pagado y el numero total y el valor

nominal de las acciones;

e) La serie, numero y clase de la accién o del certificado, con indicacion del

namero total de acciones que ampara; y

f) La firma de los administradores que conforme a la escritura social deban

suscribir el documento.”

Por lo anterior, se debe hacer énfasis que la ley exige, entonces, que cada accion sea

especifica sobre las sociedad respectiva, indicando de manera clara su denominacion,
identificacion y domicilio social, asi como los detalles de la respectiva escritura de
constitucién de ésta, incluyendo nimero de escritura, protocolo y nombre del Notario
Publico. Como se ve, se exige ademas, que se indique el nombre, serie y clase de accion,
asi como su respectivo valor y cantidad de titulos que ampara. Por Gltimo es requisito que
la accion indique el nombre del socio a quien le pertenece, y que éste se encuentre firmado

por el érgano de administracion, segun lo establecido por la escritura social, o en su defecto

por el presidente y secretario de la junta directiva.

104



Para concluir, se debe mencionar el principio de doble intestacion que rige en la
presente materia a nivel nacional. Lo anterior, significa, en pocas palabras, que para que el
accionista sea validamente propietario de la accion, ademas de poseer el respectivo titulo,
éste debe estar anotado y registrado en el respectivo libro de registro de accionistas que
lleva la sociedad. Ignacio Dobles ha definido que “el accionista no es dueiio de los bienes
sociales, como suele confundirse usualmente por los mismos socios, sino que juridicamente
es tenedor de un titulo que junto con su debida inscripcién en el libro de Registro de Socios
lo acredita o legitima para el ejercicio pleno die los derechos sociales y sera también

sujeto de obligaciones. ~88

Ademas de lo anterior, la ley costarricense especifica en su articulo ciento treinta y
siete que los mencionados registros deberan contener el nombre, nacionalidad y domicilio
del duefio de cada accidn, asi como la respectiva clase, expresando su nimero y su serie.
También tendra que llevarse un estricto control sobre los pagos y traspasos que se efectien,
la conversidn de acciones nominativas en acciones al portador, los canjes y cancelaciones,

y los gravamenes que afecten las acciones; todo esto como lo vemos a continuacion:

“Articulo 137: Las sociedades andnimas llevaran los registros necesarios en

gue anotaran:

a) El nombre, la nacionalidad y el domicilio del accionista; la cantidad de
acciones que le pertenezcan, expresando los nimeros, series, clases y demas

particularidades;

% Dobles, 260.
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b) Los pagos que se efectlen;

c) Los traspasos que se realicen;

d) (Derogado por el articulo 16 aparte b) de la ley N° 9068 del 10 de
setiembre del 2012, "Ley para el cumplimiento del estandar de Transparencia

Fiscal")

e) Los canjes y las cancelaciones; y

f) Los gravamenes que afecten las acciones.”

SECCION I1. Concepcion doctrinal y principio rectores

Al haber estudiado sus principales nociones, en la presente seccidn se procedera con
la definicion y conceptualizacién unificada de capital social. Ademas, se veran los
principios que rigen el capital social, con el fin de cada vez acercarse mas a la problematica

existente en Costa Rica en relacion con el capital social de las sociedades andnimas.
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A. Diferencia entre Capital Social y Patrimonio

En este punto, es necesario hacer la diferenciacion terminoldgica de capital social y
el patrimonio social de una sociedad anénima, términos que para cualquiera podrian ser

muy faciles de confundir.

Como se puede extraer de lo mencionado y estudiado hasta el momento, por lo
general, el capital social suele ser una cifra estatica, mientras que el patrimonio es
dindmico, acorde en las actividades comerciales de la empresa. Estas cifras no
necesariamente deben coincidir, y de manera muy comun, estos datos Unicamente
coinciden en el momento de la constitucion de la sociedad, cuando el Unico patrimonio que
ésta tiene son los aportes realizados por los socios, para que la entidad comience a producir,
por lo cual a lo largo de la vida comercial de la sociedad, el patrimonio estard en constantes
variaciones. Esta tesis es respaldada por Carolina Leonhart, quien ademas, agrega: “La
cifra del capital refleja el valor de los bienes que los socios han aportado, 0 se han
comprometido a aportar al constituir la sociedad o al ser aumentado el capital, y se
contabiliza como pasivo no exigible. El capital es una cifra ideal, mientras que el

. . . 2,89
patrimonio constituye un valor real.

Se ve, entonces, a partir de lo que dice Leonhart, que el capital ha sido cominmente
diferenciado del patrimonio, al ser éste una ficcion juridica, un término legal que se refiere
al aporte inicial de los socios, que en caso de no ser en dinero, debe ser calculado en ese
sentido, para ser expresado de tal forma, a manera de capital social. Farina ha dicho al

respecto, que “El capital social es una cifra abstracta, intangible e invariable que

8 Carolina Leonhart, Capital Social e infracapitalizacion: la responsabilidad limitada y un capital de riesgo
suficiente: la infracapitalizacidn societaria. (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009), 31.
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representa el valor de los bienes que los socios han aportado o comprometido aportar en
propiedad. El capital es un concepto juridico; es una cifra invariable (lo cual no implica
inmodificable), pues se mantiene pese alas variaciones que pueda sufrir el patrimonio y
solo puede modificarse mediante resolucion adoptada por la mayoria requerida, segun el

. . . 5,90
tipo social que decida aumentarlo o disminuirlo.

A partir de lo anterior, es prudente decir que la diferencia mas importante entre
ambos conceptos se puede determinar indicando que el capital social es un nimero
contable, que representa la valoracion de los aportes, asi como las promesas realizadas por
los socios y coincide con el valor nominal de las acciones que emita la sociedad anénima;
mientras que el patrimonio es el conjunto de bienes y derechos que realmente tiene la
sociedad en un momento determinado y en constante alteracion, debido a las distintas
variantes de acuerdo con las operaciones diarias que realice la sociedad. El capital social,
como se menciono, es invariable, al menos que se haga el respectivo procedimiento, de

acuerdo con la legislacion.

La relacion entre el capital social de la sociedad y el patrimonio es la que brinda la
solvencia econdmica de ésta, asi como su progreso, o bien, sus pérdidas. A medida que el
valor del patrimonio rebase la cifra del capital, esto indicara que la situacion es favorable
desde el punto de vista econémico y contable de la compafiia, mientras que, en caso
contrario, significara que las pérdidas han llevado al capital a no tener respaldo, lo que se

puede llamar pérdida de capital.

% Juan Farina, Derecho de las Sociedades Comerciales 1. Parte General (Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 2011), 213 - 214.
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Por su parte, Steinvorth expone una clara diferenciacion conceptual, y define el
patrimonio como el conjunto efectivo de bienes de la sociedad en un momento
determinado, el cual aumenta en caso de prosperidad de la compafiia y disminuye en caso
contrario; mientras que el capital social es, por lo contario, solamente una cifra permanente
de la contabilidad, que no necesita corresponder a un equivalente patrimonial efectivo. Para
el presente autor, la cifra del capital social es esencial, ya que indica el patrimonio que debe
existir, y no el que efectivamente existe. Se trata de un requisito esencial para la formacion

de la sociedad.*

En conclusion y en palabras concisas de Mauricio Paris, “El capital esta vinculado
a una cifra fija y convencional que se inserta en los estatutos, cifra que proviene de la
suma de los valores nominales de las acciones o participaciones sociales en que se divide.
Por su parte, el patrimonio se refiere al conjunto de bienes, derechos y obligaciones de
contenido econémico que pertenecen a la sociedad en cada momento. Asi, el capital social

. g . . . . ;. 92
es un concepto juridico mientras el patrimonio es mas bien uno economico.”

B. Definicién doctrinal de Capital Social

Para iniciar con la presente conceptualizacion, se puede mencionar la definicion de
Cabanellas al respecto, definicion que no hace una distincion particular con el patrimonio,
por lo que no es compartida para efectos de la presente. Cabanellas define el capital social

como: “la totalidad de los bienes pertenecientes a una sociedad civil, industrial o

% Steinvorth, 33.
% Mauricio Paris, “Capital social: ;Quo vadis?” San José, Costa Rica, Revista Judicial, volumen 108, (2013):
90.
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mercantil. De modo més particular, la masa de bienes con la cual se constituye, y la que
ulteriormente se amplie, para desenvolver sus actividades y responder en su caso de las

obligaciones. 93

Como se indicd, la anterior definicion no se comparte debido a que incluye la frase
“la totalidad de los bienes pertenecientes a una sociedad”, lo cual parece reflejar de manera
general que los bienes que se produzcan a partir de la actividad econdmica, realizada con
los aportes iniciales son parte del capital social, lo cual, como se vio en el apartado anterior,
se trata mas bien del patrimonio (no neto). La definicidn no es incorrecta, pero puede llevar

a la confusion al no especificar sobre los bienes que se producen a partir del capital social.

Por su lado, Leonhart ha definido de manera mas acertada el capital social como
una nocién contable, de especial interés juridico, que representa los aportes realizados por
los socios, cuyo monto figura en el acto constitutivo de la sociedad y sélo puede variar si se

cumplen los requisitos que establece la ley.*

Esta definicidn, a diferencia de la brindada por Cabanellas, si hace la diferencia y el
énfasis necesario en el hecho de que el capital social se encuentra conformado por los
aportes realizados por los socios en el acto constitutivo de la sociedad, a los cuales se les
asigna un valor monetario para expresarlo de tal manera. Aunque esta definicién se
comparte, no se considera que sea la adecuada, por faltarle ciertas caracteristicas

adicionales de gran importancia conceptual.

% Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 71.
% |eonhart, 29.

110



Por su parte, Carlos Villegas define el capital social como un capital nominal, fijado
de forma estable por una cifra en el momento de constitucion, que tiene funciones contables
y juridicas, y una existencia de derecho y no de hecho.*® Sin embargo, esta definicion
aunque acertada, es incompleta, ya que no incluye el punto esencial de que se trata de los

aportes debidamente pagados por los socios.

Aproximéndose a una definiciébn mas acertada, se puede mencionar la que brinda
Ricardo Sandoval, el cual establece que el capital social de la sociedad andnima es “el

, .. . o . . 1,96
fondo comun suministrado por los socios, dividido en acciones, todos de igual valor.

Por Gltimo, y con lo cual se comparte la opiniéon del sefior Mauricio Paris, la
definicion mas acertada de las estudiadas es la que ofrece Vincent Chulia, quien lo define
como un fondo de explotacion empresarial integrado por las aportaciones de los socios.
Aportaciones que se realizan con la finalidad de que la sociedad desarrolle inicialmente las

actividades econdmicas que son propias de su objeto social.”’

Ahora bien, ninguna de las anteriores satisface de manera completa las
caracteristicas que para efectos de la presente investigacion debe contener la definicion de
capital social. Tomando los principales aspectos de cada una, se puede concluir con una
enunciacion que se forma a partir del andlisis de nociones contables, econémicas y
juridicas; diferenciacion de término con el patrimonio social, conceptos que la doctrina le

ha asignado al capital. Esta fusion definiria el capital social como: El fondo comun de

% Villegas, Sociedades Comerciales. Tomo 11, 197.

% Sandoval, Manual de Derecho Comercial, 115.

% Francisco Vincent, “Introduccién al Derecho Mercantil,” 21a Edicion. Valencia, Espafia. Tirant lo Blanch.
(2008): 357. Tomado de: Mauricio Paris, “Capital social: ¢(Quo vadis?” San José, Costa Rica, Revista
Judicial, volumen 108, (2013): 90.
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explotacion empresarial integrado por las aportaciones de los socios, determinado en
acciones de igual valor, el cual es fijado en el acto constitutivo de la sociedad andnima, con
funciones contables y juridicas, para la realizacion de las actividades econémicas propias

de su objeto social.

A continuacion, se estudiaran los principios que rigen el capital social de las
sociedades anonimas, tomando en cuenta definicion que se le ha asignado al mismo en el

presente apartado.

C. Principio de Determinacion y Unidad

Para varios autores estos se tratan de principios independientes, sin embargo, para
los efectos de la presente investigacion, se considera que deben considerarse, siempre,

como una unidad, debido a la complementacidn que cada uno requiere para su validez.

Este principio se refiere a la determinacidén que debe tener el capital social en la
sociedad anénima. En otras palabras, para que exista la sociedad anénima debe tener un
capital social determinado y expresado. Esto se encuentra en la legislacion costarricense en
los articulos dieciocho, ciento veinte, ciento treinta y cuatro, y ciento treinta y siete del
Codigo de Comercio. Segun esto, la cuantia del capital social debe indicarse
obligatoriamente en los estatutos de la sociedad. Sin importar el nimero de sucursales o

subsidiarias, debe tener un solo capital que constituye una unidad juridica y econémica.
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Sandoval ha indicado que “La determinacion del capital es una mencion esencial de la

escritura social y del extracto que de ella se forma para inscribirlo y publicarlo. ~98

Hernan Verly ha descrito que este principio consagra la necesidad de fijacion
numerica exacta de la cifra de capital en moneda de curso legal. Ademas, debido a este
principio, es que es necesaria la valuacion de los aportes no dinerarios de los socios, asi

como las reglas a las que debe ajustarse.”

Se puede agregar que gracias a este principio se entiende que el capital social de la
sociedad andénima es Unico. Es un fondo comun de aportes realizados por los socios,
debidamente determinado y expresado de manera detallada en cuanto a cuantia y situacion.
En palabras de Carolina Leonhart, el capital es uno solo, y consecuentemente, esta
representado por una cifra que representa los aportes de los socios. Es necesario que el
capital social esté determinado en el estatuto, que se indique la cantidad y clase de acciones
en que se encuentre representado, el valor nominal y los votos que otorga cada una de

ellas.1®

La permanencia de un capital fijo y determinado sirve de garantia a los acreedores y
socios. Verly lo llama “el valor global del patrimonio de garantia” y expresa que por el
presente principio la sociedad tiene un Unico capital con el que responde por todas las
deudas sociales.'® Esta determinacion no debe ser Ginicamente en su cuantfa, sino que debe
estar especificada su situacion de pago, explicando si fue pagado en su totalidad, o bien, el

respectivo plazo para cancelarse.

% sandoval, Derecho Comercial. Tomo 1. Volumen 11, 116.
% Verly, 7.

100 eonhart, 40.

198 vserly, 6 - 7.
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D. Principio de Capital Minimo

Este principio, como se puede entender por lo descrito hasta el momento, no es
aplicable de manera general en la legislacion costarricense, ya que, en la actualidad, no
existe una norma que exija a la totalidad de sociedades anénimas un capital social minimo.
Paises como Argentina y Espafia son ejemplos de paises en los que la ley exige un capital
social minimo para la legal constitucion de una sociedad an6nima, y en los cuales es

evidente la presencia del presente principio.

Lo anterior, no significa que en Costa Rica no se pueda presenciar la esencia de este
principio en algunos sectores. Algunas entidades nacionales, especialmente las que son
supervisadas por la Superintendencia General de Entidades Financiera (SUGEF),
Superintendencia General de Seguros (SUGESE) y la Superintendencia General de Valores
(SUGEVAL), tienen como requisito el aporte de un capital social minimo para su
constitucion. Estos casos son regulados, especificamente, por leyes que mas adelante se

abarcaran en detalle.

Ahora bien, Leonhart ha expresado que este principio tiene por objeto que la figura
de la sociedad anénima sea utilizada para empresas de gran envergadura.'®* A pesar de ello,
gran parte de la doctrina sostiene que esto sigue siendo insuficiente, puesto que la
utilizacién de sociedades anonimas de caracter familiar sigue dandose, o incluso para

pequefias empresas que no calzan con la funcion especifica de la sociedad anénima.

102) eonhart, 39.
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E. Principio de Efectividad o Correspondencia

Para gran parte la doctrina, el presente principio se refiere a la necesidad de
equivalencia o correspondencia entre el capital social y el patrimonio de la sociedad, y asi
lo menciona Verly, al indicar que “Impone este principio la necesidad de correspondencia
entre la cifra de capital y los bienes efectivos que constituyen el patrimonio. (...) En el
mismo sentido, los sucesivos aumentos deben responder este principio, preservando esta

idea de equivalencia entre capital y patrimonio. ™

Se dice que este principio tiene como objeto resguardar los intereses de los
acreedores sociales, creando normas para asegurar la correspondencia entre ambos montos.
Sin embargo, como se explicara, debe entenderse que este principio no busca la exacta
igualdad entre capital social y patrimonio social, sino que una conveniente relacion entre

ambos para el correcto funcionamiento de la sociedad anénima.

Ahora bien, parece que lo que menciona la doctrina seria mas bien lo ideal, por no
decir utdpico. Se considera que la definicion del principio no es del todo acertada y acorde
con la realidad, ya que como se ha visto, es necesaria la distincion entre capital social y el
patrimonio, lo cual no tiene porqué ser equivalente, para cumplir con los demas principios,

nociones y funciones del capital social.

Se comparte la idea de que el capital social debe ser un fondo de garantia y
retencion para acreedores y socios de la empresa, pero por ello no debe ser éste un monto
igual a su patrimonio. El principio de efectividad busca que el patrimonio social alcance

por lo menos a cubrir el monto del capital social, ya que este ultimo funciona como una

103 vverly, 7.
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cifra de retencidn. Se busca con esto instaurar normas para que el patrimonio no ronde
cifras inferiores al capital social, provocando pérdidas para los socios, asi como posibles
deudas a terceros. Leonhart agrega que lo que se busca es asegurar la correspondencia entre
el capital y los bienes que efectivamente componen el patrimonio, y se requiere que el

patrimonio neto alcance a cubrir el valor del capital social.***

Por ultimo, otra parte de la doctrina se refiere a este principio como una realidad del
capital social inicial de la sociedad. Esto, en otras palabras, significa que los aportes de los
socios sean realmente valuados en un monto dinerario real y que efectivamente corresponda
con el patrimonio inicial de la sociedad que responde por las deudas sociales a sus
acreedores. Esta tesis es sostenida por Sandoval, quien menciona que “atendida la
circunstancia que en la sociedad anénima el accionista sélo responde del pago de sus
acciones y no por las deudas sociales, el principio de efectividad persigue que el capital
sea real, porque constituye el derecho de prenda general para los acreedores de la

~, 105
compariia.”

F. Principio de Variabilidad Condicionada

Este principio ha sido denominado, también, el Principio de Invariabilidad, de
Estabilidad, de Permanencia o de Fijeza del Capital Social. Sin embargo, la denominacion
gue se ha considerado la méas acertada es la de variabilidad condicionada, ya que no se

limita como lo hace con sus otras denominaciones.

104) eonhart, 41.
195 sandoval, Derecho Comercial. Tomo 1. Volumen 11, 115.
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Este principio propone que la cifra del capital social no puede ser libremente
alterada, es decir, que cada vez que el capital sufra alguna modificacion debe ser acorde en
lo exigido en la ley y cumpliendo con los requisitos establecidos. Como lo menciona Verly,
“atento que el cumplimiento de determinados requisitos legalmente previstos habilita la

. ., . 106
modificacion de la cifra”.

En términos muy sencillos y acertados, Mauricio Paris describe este principio como
aquel que sostiene que el capital social no varia salvo que se modifiquen los estatutos
sociales. Hace ademaés, énfasis en la diferenciacion que existe entre el capital social y el
capital propio de la sociedad, siendo el Gltimo un término mas amplio que abarca ademas

reservas, dividendos no distribuidos y cualquier otra aportacion de patrimonio similar.'%’

Se ha dicho que cada aumento de capital debe ir acompafiado de un aumento en el
patrimonio social, condicionando asi nuevamente la variabilidad del capital social. Como se
ha mencionado, siempre que se vea modificado, sea en un aumento o en una disminucion,
debe ser mediante los tramites legales establecidos al efecto y modificando, en ese sentido
los estatutos sociales. Esto lo respalda el autor Raul Sandoval, quien agrega que “el capital
social debe ser fijado de una manera precisa en los estatutos y debe permanecer asi

mientras no sea aumentado o disminuido por reforma de los mismo. "*®®

Por Gltimo, se ha dicho en la doctrina, que el presente principio busca por un lado, y
de manera interna de la sociedad, proteger la proporcionalidad de participacion de los

socios, y por otro lado, y de forma externa, la fijeza de la garantia a terceros que en teoria

106 vzerly, 7.
07 parfs, 91.
108 sandoval, Derecho Comercial. Tomo 1. Volumen I1,. 99.
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brinda el capital social. En cuanto a esto Gltimo, Carlos Villegas ha mencionado que la libre
alteracion del capital social, sin el correlativo aumento en el patrimonio social significaria

un engafio para los acreedores.*®

G. Otros Principios

Para concluir con la presente seccion, no estd de méas mencionar algunos principios
adicionales que la doctrina ha expresado, pero que a nivel préctico carecen de la misma

importancia que caracterizan a los principios tratados aqui anteriormente.

Dentro de estos principios, se puede mencionar primeramente el de Suscripcion
Total, el cual se refiere a que el capital debe ser cubierto totalmente en el momento del acto

constitutivo, esto para que éste sea real, y para asi evitar capitales ficticios.

Otro principio que se encuentra presente para algunos autores es el Principio de
Desembolso Minimo, éste se refiere a que dependiendo de la legislacién, sea exigido que
un cierto porcentaje de los aportes sea realizado en dinero. En Costa Rica, el porcentaje
exigido es del veinticinco por ciento, asi establecido en el articulo ciento cuatro del Codigo

de Comercio.

Articulo 104: La formacién de una sociedad andnima requerira:

a) Que haya dos socios como minimo y que cada uno de ellos suscriba por lo

menos una accion;

199 vsillegas, Sociedades Comerciales. Tomo |1, 200.
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b) Que del valor de cada una de las acciones suscritas a cubrir en efectivo,
quede pagado cuando menos el veinticinco por ciento en el acto de la

constitucion; y

c) Que en acto de la constitucion quede pagado integramente el valor de cada
accion suscrita que haya de satisfacerse, en todo o en parte, con bienes

distintos del numerario.

Posteriormente se encuentra el Principio de Seriedad, el cual expone que el capital
social, desde el momento de la constitucion de la sociedad, debe ser acorde con su objeto
social. Este, aunque no sea uno de los principios esenciales, es de suma importancia tenerlo

presente en el modelo actual de la sociedad an6nima, como se mencionara mas adelante.

Por altimo, y aunque muy similar con el Principio de Desembolso Minimo, se halla
el Principio de Realidad, que como bien lo dice su nombre, trata de evitar que se
constituyan sociedades con capitales ficticios. En otras palabras, busca que el capital social
de las sociedades andnimas sea realmente representado y documentado a nivel contable,
incorporando realmente el fondo econémico necesario para el desarrollo de la actividad

comercial. Este es otro principio cuya importancia se mencionard mas adelante.
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SECCION l1l. El Capital Social en la legislacion costarricense

En la presente seccion, se abarcara la presencia del capital social en la legislacion
costarricense. Se iniciara estudiando el caso especial de las entidades reguladas por la
Superintendencia General de Entidades Financieras (en adelante “SUGEF”), la
Superintendencia General de Seguros (en adelante “SUGESE”) y la Superintendencia
General de Valores (en adelante “SUGEVAL”), las cuales son las que mas presentan
regulacion relacionada. Se abarcard ademas, los mecanismos de suscripcion del capital

social, asi como los medios para su comprobacion.

A. Regulacién en cuanto a la materia

Como ha sido tratado hasta el momento, la legislacion costarricense es muy
lacénica en cuanto al tema del capital social, y préacticamente, no son implementados de
forma total la mayoria de los principios que fueron analizados en la seccién anterior. De
manera general se encuentra en el Codigo de Comercio los articulos dieciocho, ciento dos,
ciento cuatro, de ciento seis a ciento quince, ciento veinte a ciento cincuenta y uno, la
legislacion existente y aplicable al capital social de las sociedades andnimas. Todos estos
articulos ya fueron analizados en las secciones anteriores por lo que no se abarcara mayor

detalle de estos en la presente seccion.

120



Ahora bien, para el caso de Entidades Bancarias Privadas, Empresas Financieras no
Bancarias, Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras, Entidades Administradoras de
Fondos de Inversion, Bolsa de Valores y Puestos de Bolsa, existe su propia regulacion en
cuanto a capital social. Para efectos de la presente, se estudiaran los casos que se
consideran mas relevantes, al ser las mas utilizadas en Costa Rica. Este es el caso de

entidades bancarias privadas y entidades aseguradoras.

Se abarcaran estos casos porque se considera que es necesario estudiar las razones
de fondo por las cuales se ha introducido, en cierta parte de las sociedades comerciales en
Costa Rica, la necesidad de suscribir un capital social minimo para la constitucion para la
legalidad y constitucion de éstas, asi como lo han hecho otros paises, pero de manera

general en sus sociedades andnimas.

i. El caso especial de las entidades bancarias privadas

Para introducir el presente tema, es necesario referirse al Reglamento sobre
autorizaciones de entidades supervisadas por la SUGEF, y sobre autorizaciones y
Funcionamiento de Grupos y Conglomerados Financieros. Este reglamento brinda las bases
en nuestro pais, para la regulacion de entidades financieras como lo son Bancos Privados

que pretendan establecerse dentro del territorio costarricense.

Para lo que interesa resaltar dentro del presente trabajo, cabe hacer mencion a la
referencia que hace el reglamento a las recomendaciones emitidas por el Comité de Basilea

sobre Supervision Bancaria, las cuales sefialaban que las entidades financieras que
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pretendian establecerse dentro de un determinado pais, debian estar sujetas al cumplimento
de requisitos que como minimo debian incluir la evaluacion de su estructura de propiedad,
idoneidad de los accionistas, directores y gerente general, auditor interno y oficial de
cumplimiento, plan de negocio, controles internos y de la condicién financiera proyectada,
incluyendo la base de capital.*'° Este Gltimo aspecto es el de mayor relevancia en temas de

capital social de las sociedades anonimas en Costa Rica.

Este reglamento, en su articulo nimero cuarenta y seis, inciso “d”, introduce en la
legislacion costarricense, el analisis de un capital minimo de funcionamiento, para

entidades financieras supervisadas por la SUGEF.

Articulo 46. Areas de analisis: La valoracion de la solicitud de autorizacion de
entidades financieras supervisadas por la SUGEF, y de los grupos financieros
supervisados por la SUGEF, SUGEVAL y SUPEN, se realiza considerando las

siguientes areas de analisis segun corresponda:

a) idoneidad de los socios;

b) proyecto de negocio;

C) idoneidad de la direccion, administracién, auditor interno y oficial de
cumplimiento;

d) capital minimo de funcionamiento;

e) proceso de fusion;

10 «Reglamento sobre autorizaciones de entidades supervisadas por la SUGEF, y sobre autorizaciones y
Funcionamiento de Grupos y Conglomerados Financieros (acuerdo SUGEF-8-08)” SUGEEF, consultado el dia
2 de marzo del 2015,
http://www.sugeval.fi.cr/normativa/Reglamento%20del%20Mercado%20de%20Valores/Sugef%208-08.pdf,
articulo 46.
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f) cambio de nombre;

9) COMPromisos sucesorios.

Se ve, entonces, como para estas entidades, si les es exigido el Principio de Capital
Social Minimo que fue analizado en la seccion anterior. Como se menciond, esto basado en
las recomendaciones que se hicieron a nivel internacional en el Comité de Basilea, por el
riesgo existente en el funcionamiento de este tipo de sociedades comerciales. Esto, a
grandes rasgos, para mantener un fondo que pueda suplir eventuales deudas, y que sirva

CcoOmo una garantia para sus acreedores.

Més adelante, en su articulo cincuenta, el Reglamento es claro al indicar que estas
entidades no podran iniciar sus actividades financieras hasta el momento que el capital
social minimo haya sido totalmente suscrito y pagado en efectivo. Ademas, para esto
establece métodos de comprobacion de la suscripcion del capital, que en un apartado

posterior seran mencionados.

Articulo 50.-Criterios para valorar el capital. Los criterios para valorar el
capital de un intermediario financiero y de una sociedad controladora son los
siguientes:

a) Autorizacion de la emision: En el caso de una colocacion de acciones en un
mercado organizado, la emision cuenta con la autorizacion de la respectiva

autoridad reguladora del mercado.

b) Calidad del capital: Los instrumentos representativos del capital cumplen
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con las condiciones para ser considerados como parte del capital social. No se
acepta como capital social las acciones adquiridas por una empresa del mismo
grupo o conglomerado financiero en virtud de operaciones de suscripcion y
colocacion de valores, hasta que las acciones hayan sido colocadas en

terceros.

Ninguna entidad financiera podra iniciar actividades de intermediacion
financiera mientras no tenga su capital minimo totalmente suscrito y pagado
en efectivo en colones o su equivalente en moneda extranjera. Para su
comprobacion, el capital debera ser depositado en el Banco Central de Costa
Rica y estara disponible para ser retirado conforme la entidad financiera de
que se trate efectle sus colocaciones e inversiones, 0o haga los pagos
correspondientes a los gastos de organizacion e instalacion. En caso de que
un intermediario financiero requiera incrementar el capital minimo de
funcionamiento como requisito para la autorizacién de una modificacién de su
objeto social, el capital social formara parte del capital minimo. De existir un
faltante para alcanzar dicho capital minimo, éste debera ser pagado en dinero

efectivo y depositado en el Banco Central de Costa Rica.

En el caso de aportes de capital efectuados en moneda extranjera, la
equivalencia en colones costarricenses debe hacerse utilizando el tipo de
cambio de compra de referencia calculado por el Banco Central de Costa

Rica, vigente a la fecha en que se realiza el depdsito.
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Se puede extraer del articulo precedente que se establece, ademas un control estricto
al pago de su capital social, prohibiendo incluso, que parte del mismo conglomerado
financiero adquiera parte de su capital social, sino hasta que el mismo haya sido adquirido

por terceros.

Ahora bien, en materia de banca privada, el Reglamento sobre autorizaciones de
entidades supervisadas por la SUGEF, y sobre autorizaciones y Funcionamiento de Grupos
y Conglomerados Financieros, en su Anexo |, remite a la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional para la materia de capital minimo, esencialmente, a su articulo ciento

cincuenta y uno.

Como se vera en su redaccion, el mencionado articulo establece un capital minimo
no menor de cien millones de colones, para sociedades an6nimas que vayan a realizar la
actividad comercial de banco privado. Incluso, se deja abierta la posibilidad de que el
Banco Central de Costa Rica, a su mejor criterio, y de acuerdo con las condiciones de la

mencionada entidad, pueda elevar este minimo de capital social.

Articulo 151: El capital de un banco privado no podra ser menor de cien
millones de colones (¢ 100.000.000). Sin embargo, cuando la Junta Directiva
del Banco Central de Costa Rica lo estime conveniente, ese monto podra ser
elevado, segin su mejor criterio. La reserva legal suscrita por los bancos
formara parte del capital. El capital social minimo de cada banco cooperativo

sera igual al cincuenta por ciento (50%) del capital establecido por el Banco
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Central para los bancos privados. Las sociedades financieras de inversion y de
crédito especial de caracter no bancario deberan mantener un capital suscrito
y pagado no inferior a una quinta parte del capital minimo establecido para
los bancos privados. Ante cualquier modificacion en el capital minimo de las
entidades financieras mencionadas, la junta directiva procurara establecer
plazos razonables de cumplimiento. Ninguna entidad financiera privada podra
iniciar sus operaciones mientras no tenga totalmente suscrito y pagado en
efectivo su capital que, como comprobacion, debera depositar inicialmente en
el Banco Central de Costa Rica, en una cuenta corriente, para que sea
retirado conforme efectlie sus colocaciones e inversiones, 0 haga los pagos
correspondientes a los gastos de organizacién e instalacion. En ningun caso
estos gastos podran exceder del diez por ciento (10%) de su capital inicial, y
deberan quedar amortizados totalmente dentro de un periodo maximo de cinco
afos. Provisionalmente, las entidades podran hacer figurar en sus libros y
balances, como activo, la parte que se hallare pendiente de amortizacién

durante el lapso referido.

Es importante mencionar que en virtud de sus facultades, segun el Acuerdo de Junta
Directiva del Banco Central de Costa Rica, Articulo 4 del acta de la sesion N° 5651-2014,
celebrada el 25 de junio del 2014, publicado en La Gaceta N° 134 del 04/07/2014, el capital
minimo requerido actual es de once mil novecientos diecisiete millones de colones (¢

11.917.000.000).
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Si bien es cierto, que en Costa Rica no existe el requisito de un capital social
minimo para sociedades anonimas, es importante hacer notar la presente excepcion que
presenta la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional. Ademas, se debe analizar la razon

por la cual para este tipo de entidades se establece un minimo de capital social.

Ademas de las recomendaciones del Comité de Basilea, cabe resaltar la
trascendencia que tienen estas entidades en el ambito econdmico del pais, asi como la
importancia de que exista un respaldo y garantia para sus acreedores. EI manejo de fondos
publicos es un tema delicado, por lo que con el establecimiento de un minimo, se crea una
especie de garantia para estos acreedores. Como se verd mas adelante, la doctrina ha
resaltado, en muchas ocasiones, la funcion de garantia ante terceros que posee el capital
social, el cual parece tener su resultado, en este tipo de actividades comerciales en Costa

Rica.

Cabe agregar que esta ley en su articulo ciento cincuenta y dos determina, también,
el procedimiento especial para la modificacion del capital social, lo cual debe ser
supervisado y previamente autorizado por la Superintendencia General de Entidades
Financieras, para regular que se cumpla con las normas de suficiencia patrimonial

establecidas.

Articulo 152: Las entidades financieras, fiscalizadas por la Superintendencia
General de Entidades Financieras, podran aumentar su capital mediante una
modificacion de su escritura social, pagando totalmente esos aumentos.
También podran reducir su capital, sin descender del minimo legal establecido

en el articulo anterior; todo previa autorizacién del Consejo Directivo de la
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Superintendencia General de Entidades Financieras, siempre y cuando cumpla
con las normas de suficiencia patrimonial establecidas y siempre que, en el
caso de una reduccion, no se perjudiquen los intereses de los acreedores de la
entidad financiera. Se establecen los siguientes honorarios profesionales, para
el notario publico que lleve a cabo la correspondiente protocolizacién de
aumentos de capital de las entidades financieras, fiscalizadas por la
Superintendencia General de Entidades Financieras: hasta diez millones de
colones (¢10.000.000,00), el uno por ciento (1%) y sobre cualquier exceso de
ese monto, un décimo por ciento (0,1%). Este monto se actualizara anualmente
por medio de decreto ejecutivo, de conformidad con el indice de precios al

consumidor.

Por ultimo, en materia de Banca Privada es importante referirse a la obligacion que
tienen estas entidades de formar una Reserva Legal. Este tema se encuentra estipulado de
manera general en el articulo nueve de la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, el
cual indica que parte de las utilidades netas, segun sea el caso, sera destinado a la

formacion de una reserva.*'!

ML« ey Organica del Sistema Bancario Nacional,” Sistema Costarricense de Informacion Juridica, consultada
el dia 2 de marzo del 2015,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVal
orl=1&nValor2=9925&nValor3=100256&strTipM=TC, Articulo 9.
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Para el caso de los bancos privados, esta ley prevé en su articulo ciento cincuenta y
cuatro, que de las utilidades netas semestrales de estas entidades, se destinara un diez por

ciento para la formacién e incremento de la reserva legal, como se ve a continuacion:

Articulo 154: Las utilidades netas semestrales de los bancos privados seran
distribuidas en la siguiente forma: 1) La suma necesaria para pagar el
impuesto sobre la renta que por ley les corresponda. 2) El diez por ciento
(10%) para la formacion e incremento de la reserva legal. 3) ANULADO por
resolucion de la Sala Constitucional No. 4027 de las 14:54 horas del 16 de
mayo de 2001.4) El remanente sera para el pago de dividendos a los
accionistas del Banco y para los fines que determine la Junta Directiva con

aprobacion de la Asamblea General de Accionistas.

Ahora bien, para explicar la importancia de este capital social minimo, y las reservas,
debe referirse al numeral ciento cincuenta y siete de la mencionada ley, ya que es en éste
que se establece que todas la pérdidas durante un periodo semestral, que sufriere una
entidad de éstas seran cubiertas con las ganancias generales del mismo periodo, y que si
éstas no fueren suficientes para cubrirlas, el saldo restante se cargara a las reservas hasta
donde alcanzaren, y agotadas éstas, al capital social, con la previa aprobacion de la

SUGEF.

Se ve, entonces, como el articulo mencionado anteriormente, le otorga al capital
social de las sociedades anonimas, dedicadas a la actividad comercial bancaria privada, la
funcién de una tercera especie de fondo dinerario, con el cual se debe responder por la

pérdidas o deudas que pueda tener la entidad eventualmente.
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ii. El caso especial de las entidades aseguradoras v reasequradoras

Como caso siguiente, el cual, también, es considerado de trascendental importancia
en Costa Rica, es el de las compafiias dedicadas a la actividad aseguradora y reaseguradora,

cuyo funcionamiento debe ser previamente autorizado por la SUGESE.

Como lo menciona la Ley Reguladora del Mercado de Seguros (en adelante
“LRMS”), se entiende que la actividad aseguradora que brindan estas compaiiias es aquella
que consiste en aceptar, a cambio de una prima, la transferencia de riesgos asegurables a los
que estén expuestas terceras personas, con el fin de dispersar en un colectivo la carga
econdmica que pueda generar su ocurrencia. La entidad aseguradora que acepte esta
transferencia se obliga contractualmente, ante el acaecimiento del riesgo, a indemnizar al
beneficiario de la cobertura por las pérdidas econémicas sufridas o a compensar un capital,
una renta u otras prestaciones convenidas. Por otro lado, la actividad reaseguradora se
entiende como aquella en la que, con base en un contrato de reaseguro y a cambio de una
prima, una entidad reaseguradora acepta la cesion de todo o parte del riego asumido por una

entidad aseguradora, en virtud de los contratos de seguro subyacentes.**?

Ahora bien, el mismo cuerpo normativo establece de manera general, el régimen de
suficiencia de capital y solvencia que deberan cumplir en todo momento, las sociedades

anonimas, que brinden actividades aseguradoras y reaseguradoras. Se dice que una entidad

12 «] ey Reguladora del Mercado de Seguros,” Sistema Costarricense de Informacion Juridica, consultada el
dia 2 de marzo del 2015,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nVal
orl=1&nValor2=63749&nValor3=86106&strTipM=TC, Articulo 2.
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cumple con el mencionado régimen, cuando el requerimiento de capital, las provisiones
técnicas y las reservas de la entidad se encuentren respaldados en un cien por ciento por

activos admisibles, valorados por criterios técnicos.

Se ve, entonces, como el caso de las entidades aseguradoras se asemeja al régimen
establecido para las entidades financieras estudiadas en el apartado anterior, en cuanto a

que ambas requieren un capital social minimo, asi como la conformacion de una reserva.

Como se menciono anteriormente, al igual que los bancos privados, las entidades
aseguradoras y reaseguradoras son exigidas legalmente de tener un capital social minimo,
para su debida autorizacién por parte de la SUGESE. Este requerimiento especifico se
encuentra en la LRMS, en su articulo once, el cual establece los requisitos minimos de
capital social, expresados en “Unidades de Desarrollo”, de conformidad con la Ley ocho
mil quinientos siete, del veintiocho de abril del dos mil seis, también conocida como la Ley
de Desarrollo de un Mercado Secundario de Hipotecas con el Fin de Aumentar las
Posibilidades de las Familias Costarricenses de Acceder a una Vivienda Propia, Yy

Fortalecimiento del Crédito Indexado a la Inflacion (Unidades de Desarrollo — UD).

Articulo 11: Capital minimo: El capital minimo requerido sera valorado en
unidades de desarrollo de conformidad con la Ley N.° 8507, de 28 de abril de
2006. Los requerimientos minimos de capital son los siguientes:

a) Entidades aseguradoras de seguros personales: tres millones de
unidades de desarrollo (UD 3.000.000).

b) Entidades aseguradoras de seguros generales: tres millones de
unidades de desarrollo (UD 3.000.000).
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c) Entidades de seguros mixtas de seguros personales y generales: siete
millones de unidades de desarrollo (UD 7.000.000).

d) Entidades reaseguradoras: diez millones de unidades de desarrollo (UD
10.000.000).

Ninguna entidad aseguradora o reaseguradora podra iniciar sus operaciones
mientras no tenga totalmente suscrito y pagado, en efectivo, su capital
minimo. Dicho capital debera depositarse inicialmente en el Banco Central de
Costa Rica y podra ser retirado conforme efectue sus inversiones.

Segun lo dispuesto en ley ocho mil quinientos siete, las Unidades de Desarrollo (en
adelante “UD”) son unidades que incorporan los cambios en el Indice de Precios al
Consumidor (IPC) del mes inmediato anterior. Estas unidades fueron creadas
esencialmente, para traer a la realidad diaria, el valor de los créditos, indexados a la
inflacién. Ademas, con esto se pretende establecer los principios béasicos y las normas
fundamentales del régimen juridico que sustenta las relaciones activas y pasivas en el valor

de cuenta de las Unidades de Desarrollo, para salvaguardar el Sistema Financiero Nacional.

La ley establece que la SUGEVAL es la encargada de calcular y publicar los valores
diarios de las UD para fechas posteriores en el momento de su creacion, en el cual se les
fij6 un valor de cien colones, en mil novecientos noventa y tres. La misma ley establece de

manera detallada en donde la SUGEVAL debe calcular los valores diarios de estas

132



unidades, para traer a la realidad el valor del coldn, acorde con las fluctuaciones en la

economia a nivel nacional e internacional.**®

Como se puede ver, el mecanismo descrito anteriormente es de gran utilidad para
reflejar los constantes cambios que sufre la economia, y verificar el valor real de la moneda
en la actualidad, sin tener que estar sujetos a una cifra simbdlica que con el pasar de los

afios puede tornarse irreal o desactualizada.

Para el tema que interesa, es importante mencionar, entonces, que la LRMS
establece un capital social minimo de tres millones de UD para las entidades aseguradoras
de seguros personales, asi como para las entidades aseguradoras de seguros generales; un
monto de siete millones de UD para entidades mixtas de seguros personales y generales; y

un monto de diez millones de UD para las entidades reaseguradoras.

Ahora bien, es importante destacar, que en la actualidad, el valor de las UD se
encuentra fijado en un promedio de ochocientos sesenta colones, por lo que los capitales
minimos fijados para las sociedades comerciales que se dediquen a la actividad aseguradora
y reaseguradora son considerablemente altos, para asegurar el minimo riesgo a los
beneficiarios de estas actividades comerciales, y obligar a las entidades con mantener un

activo superior a dicho capital en todo momento.

La LRMS en su articulo doce establece que se debe entender como requerimiento

de capital, el patrimonio libre de todo compromiso previsible que debe mantener la entidad

113 | ey de Desarrollo de un Mercado Secundario de Hipotecas con el Fin de Aumentar las Posibilidades de
las Familias Costarricenses de Acceder a una Vivienda Propia, y Fortalecimiento del Crédito Indexado a la
Inflacién (Unidades de Desarrollo — UD). Ley 8507 del 28 de abril del 2006. San José, Costa Rica.
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aseguradora. Ademas, agrega que éste debe cubrir la estimacion del riesgo técnico, el riesgo

de crédito, el riesgo de mercado y del riesgo operacional de la entidad aseguradora.

Por Gltimo, se ve como la ley establece, también, el requisito de la creacion de
reservas legales, determinado en el articulo trece de la LRMS. Segun la norma mencionada,
la sociedad debera constituir y mantener vigente reservas suficientes para poder afrontar los

demas riesgos que puedan afectar el desarrollo del negocio.

Al igual que en el caso de entidades financieras, las entidades aseguradoras y
reaseguradoras se encuentran reguladas, por lo que presentan normativa especifica que las
obliga a comprometer un capital social minimo para obtener su autorizacion y poder
desarrollar su actividad comercial. En ambos casos, se ha considerado que los riesgos son
altos para los posibles acreedores, por lo que se ha instaurado un mecanismo muy conocido
a nivel internacional, que se trata de un capital social minimo para que la sociedad pueda

surgir a la vida juridica y obtener su personeria juridica y validez legal.

En esta materia, las regulaciones fijadas para entidades aseguradoras Yy
reaseguradoras se extraen de los Principios Basicos de Supervision de la Asociacion
Internacional de Supervisores de Seguros (“TIAIS” por sus siglas en el Idioma Inglés), y

especificamente, en el articulo 17, que establece lo siguiente:

“PBS 17 Adecuacion del capital: El régimen de supervision establece los

requerimientos de suficiencia de capital con propositos de solvencia, de
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modo que las aseguradoras puedan absorber pérdidas imprevistas

o . . -, . 114
significativas y provee grados de intervencion supervisora.

En nuestro pais, como se observd, el requisito solo existe para el caso de las
entidades reguladas, como lo son los ejemplo més claros de bancos privados y empresas
aseguradoras. No existe este requisito de capital social minimo de manera general para la

creacion de sociedades anonimas y su respectiva inscripcion en el Registro Nacional.

14 «principios Bésicos de Seguros, Estandares, Guia y Metodologia de Evaluacién, de la Asociacion
Internacional de Supervisores de Seguros. 1 de Octubre del 2011,” International Association of Insurance
Supervisors, consultado el dia 2 de noviembre del 2015,
http://iaisweb.org/index.cfm?event=openFile&nodeld=34489, Articulo 17.
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CAPITULO III.

Funciones del Capital Social

SECCION 1. Funcién del Capital Social

En la presente seccion, se estudiaran las funciones del capital social en las
sociedades anonimas desde el comienzo de la utilizacion de estas figuras. Se hara un repaso
de las distintas funciones que le ha otorgado la doctrina y de cuéles realmente se cumplen

en la legislacién nacional y en la préctica.

Para iniciar, cabe destacar lo expuesto por la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, la cual en un pérrafo logra comprimir las principales funciones que la doctrina le

ha asignado al capital social.

“(...) El contrato de sociedad, tiene una serie de requisitos cuya
observancia es ineludible, si se pretende, a través de él, crear una entelequia
juridica a la que se le reconozca personalidad y capacidad. Dentro de ellos, y
en lo que interesa para este asunto, debe definirse una provision de fondos
(capital social) en el mismo acto fundacional, destinado al cumplimiento del
fin asociativo. La nueva persona juridica creada por la voluntad de diversos
sujetos, ha de tener, entonces, patrimonio propio, que tiene como origen
primigenio el aporte en trabajo o capital (bienes o dinero) que permitira el

gjercicio de las actividades mercantiles. No es un fondo estatico, pues puede
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modificarse, para aumentarlo, o reducirlo, segin convenga a los intereses
sociales (articulos 18 inciso 8), 156 inciso a) del Codigo de Comercio). Tiene
varias finalidades. En primer término permite la realizacion de los actos
mercantiles definidos en el objeto social. También posibilita determinar los
derechos politicos y econémicos de los socios y finalmente es la garantia del

cumplimiento de sus obligaciones (cardinal 981 del Cédigo Civil). ™™

A. Funciones Doctrinales

Como se menciono, el capital social es el fondo comun de explotacion empresarial
integrado por las aportaciones de los socios, determinado en acciones de igual valor, éste es
fijado en el acto constitutivo de la sociedad an6nima, con funciones contables y juridicas,

para la realizacion de las actividades econémicas propias de su objeto social.

De la anterior definicion, es posible extraer la mayoria de funciones con las que
deberia cumplir el capital social, para realmente poder denominarlo de esta forma. Sin estas
funciones, no se podria decir que se esta ante un capital social, sino que incluso se podria
estarlo confundiendo con el patrimonio de la sociedad andnima. Por esta razon, es
importante delimitar las verdaderas funciones que tiene el capital social en este tipo de

sociedades comerciales, y hacer el respectivo estudio sobre su aplicacion practica en la

115 sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 257 del 9 de abril del 2008, visible en:
http://200.91.68.20/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&param
2=1&nValorl=1&nValor2=408935&tem1=Sociedad%20an%C3%B3nima%20capital%20capital%20social &
strTipM=T&IResultado=2&strTem=ReTem
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actualidad costarricense. De lo contrario, se podria afirmar que no cumple su verdadero

propasito.

Dentro las funciones que se han identificado, y las cuales seran estudiadas en la
presente investigacion, se encuentra la funcion empresarial, la funcion organizativa, y la
funcién de garantia, siendo esta Gltima la mas cuestionada en muchas legislaciones a nivel

internacional.

i.  Funcion Empresarial del Capital Social

La primera funcion del capital social, también, ha sido denominada de distintas
maneras por la doctrina. Se encuentra también, autores que la definen como la funcién de
productividad, o bien, como la funcion de capital social como medio para el cumplimiento

del objeto social.

Como sus distintos nombres lo indican, esta funcion se refiere, basicamente, a la
que tiene el capital social como fondo comun que permitird cumplir con el objetivo de la
compafiia, para desarrollar las actividades comerciales necesarias para prosperar. Se le
brinda al capital social la importante funcién inicial de desarrollo econdémico, para la
adquisicion de bienes o acciones que le producirdn un aumento al patrimonio. En este
sentido, Mauricio Paris no podia describirlo de una mejor manera, al describir esta funcién
como “La semilla que plantan los socios para la consecucion de [0S fines sociales que han
pactado.” A esto le agrega que “En tanto el capital social sea concebido como una

aportacion de los socios dirigida a explotar una actividad empresarial, resulta sencillo
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concluir que éste cumple una funcién claramente empresarial, y que la sociedad mercantil
simplemente actla como vehiculo para articular una actividad empresarial con una clara

finalidad de lucro. ~116

Se extrae, entonces, de lo anterior, que la presente funcion de productividad es quiza
la mas importante desde el punto de vista econémico de la sociedad, ya que se refiere a la
posibilidad que ésta tiene de desarrollar las actividades comprendidas en su objeto social.
Ahora bien, en cuanto a esto ultimo es importante indicar que cierta parte de la doctrina
confunde esta funciébn como una propia del patrimonio. Sin embargo, como se ha venido
sosteniendo, el capital social siempre sera aquel fondo para llevar a cabo el inicio de las
convirtiendo de manera paulatina en el nuevo motor de productividad de la sociedad

andénima.

Es importante, en este momento, cuestionar el cumplimiento de la presente funcion.
En palabras del sefior Carlos Villegas, el capital social se trata de un fondo de produccion, y
de explotacion de las actividades de la empresa social. Afirma Villegas, entonces, que la
sociedad anonima debe contar con un capital social suficiente para los fines que pretende
realizar, y puede ser susceptible del aporte de cualquier activo que se adecue al
cumplimiento del objeto social."*” Esto se llamara la “adecuacion del capital social al objeto

social”, y sera brevemente analizado mas adelante.

Segun lo anterior, se entiende, entonces, que el capital inicial debe ser suficiente

para poder iniciar las actividades sociales, relacionadas con el cumplimiento del objeto

116 paris, 92.
17 villegas, Sociedades Comerciales. Tomo |1, 209.
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social, sin embargo, para el caso costarricense se encuentra con dos principales barreras que

serian la generalidad del objeto social, y la deficiencia del capital social inicial.

Por un lado, se halla, en la actualidad, que un gran nimero de sociedades anénimas
son constituidas de manera general para llevar a cabo actividades sumamente genéricas e
incluso desactualizadas, ya que se ha venido arrastrando un modelo comun para la
constitucién de éstas. Por ejemplo, se encuentra como tipico objeto social “El ejercicio del
comercio, la industria, y en general realizar cualquier actividad remunerativa, pudiendo
recibir pagos, comprar, vender y gravar y en cualquier forma, disponer de toda clase de
bienes, otorgar fianzas y garantias, a favor de socios o de terceros, cuando en virtud de ello
perciba retribucion econdmica, la cual se presumira por el simple otorgamiento de la
garantia o fianza (...)”. De la anterior definicion se podria pensar que se trata de una
empresa cuya actividad es a gran escala, la cual requeriria un enorme capital social, para
llevar a cabo sus vastas actividades comerciales que tiene por objeto, pero en la practica
tampoco es asi, pues reflejan un capital social de diez mil colones. Incluso existen

sociedades tenedoras de bienes con el mencionado objeto social.

Ahora bien, se debe hacer la salvedad de que existen sociedades responsables que
han definido de manera clara y especifica su objeto, el cual ademas, se ve reflejado con el
capital social que ostenta, y que la figura juridica es realmente aprovechada. Sin embargo,
en la mayoria de casos, se constituyen sociedades andnimas con capitales inferiores a los

diez mil colones, con lo cual es materialmente imposible iniciar una actividad comercial.

Lo anterior, lleva a la siguiente barrera y es, como se mencionaba, la imposibilidad

de cumplir el objeto social, con los capitales sociales minimos pactados en el momento de
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la constitucion. Objetos sociales como el descrito anteriormente son tan generales que es
practicamente imposible determinar cuél seria el minimo necesario para llevar a cabo su
desarrollo econémico, pero sin duda alguna se puede afirmar que no se lograria con sumas
representativas como algunos miles de colones. En la actualidad costarricense, hay que
enfrentarse a un fendmeno de sociedades andnimas con capitales insuficientes,

practicamente inexistentes.

Por estas razones, la doctrina ha llegado a aceptar que la funcion de productividad le
corresponde al patrimonio al capital social, sin embargo, la presente se opone totalmente a
dicha aceptacion, pues como se menciond, al aceptar estas condiciones, se pierde la
esencia, naturaleza juridica e importancia del capital social e incluso de la misma sociedad

andénima.

ii.  Funcién Organizativa del Capital Social

A esta funcion se la ha denominado, también, como la de determinacion de la
condicion de socio de la sociedad comercial. Como lo menciona Carolina Leonhart, la
condicion de socio esta determinada por el capital suscrito. EI aumento o reduccién de
capital social hace que varie la proporcion de la participacion del socio, pero no altera su
condicion. Agrega por ultimo que la condicién de socio es independiente del capital, pero

éste establece la medida de participacion de cada uno en la sociedad.*®

118 eonhart, 39.
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Por lo anterior, se puede afirmar que esta funcion describe el capital social como el
mecanismo para organizar los derechos politicos y econémicos de los socios. El sefior Paris
lo describe de manera clara y concisa como la base de computo de los derechos politicos y
econdmicos “sea en cuanto a la constitucion de quorum, ejercicio de derechos en defensa
de minorias, porcentaje de participacion en dividendos, poder de voto, etc. Tales derechos
responden a la participacion que cada socio tiene dentro de la sociedad, misma que se ve
representada por medio de acciones proporcionales a la aportacion de cada socio al

. . )Jllg
capital social.

De lo anterior se debe extraer que como derechos econémicos, el sefior Paris se
refiere como el derecho a la debida y adecuada distribucion de dividendos, en otras
palabras, el reparto de ganancias, el derecho a recibir su parte del patrimonio en el
momento de liquidacion de la sociedad, y de la suscripcion preferente de nuevas acciones.
En cuanto a derechos politicos, se refiere a los derechos que, por lo general, tienen en las
asambleas de socios, por ejemplo, su asistencia y votacion, derecho a la informacion, o
bien, a impugnar acuerdos que se tomen. Estos derechos son determinados mediante las

acciones, y la cantidad que ostenta cada socio dentro del porcentaje total del capital social.

Lo anterior en palabras de Verly, indica que el capital social configura el parametro
de medicion de varios aspectos operativos de la sociedad andnima, como lo es: a) la

responsabilidad de los socios; b) la participacion de los socios en las utilidades; c) la

119 parfs, 92.
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participacion de los socios en la cuota de liquidacion; y d) los derechos de los socios en la

toma de decisiones sociales.*?

No hay que detenerse mucho en el andlisis de la presente funcién, ya que se
considera que es, practicamente, la Unica que se logra cumplir en su totalidad. La
legislacion costarricense, como se vio en secciones anteriores, es clara y especifica con
describir los derechos politicos y econdmicos de cada socio, y cdmo hacerlos valer, con lo

cual se hace mas facil cumplir con la funcién organizativa del capital social.

Muy dificilmente se puede ver afectada la organizacion de las sociedades andnimas
costarricenses, por mas que su capital social sea insignificante, puesto que lo que mas
importa en el presente caso no es la cantidad final, sino que mas bien la proporcionalidad, o
bien, el porcentaje que ostenta cada socio dentro del monto total del capital accionario. Este
porcentaje es el que al final determinara qué derechos tiene cada accionista dentro de la
asamblea de socios, y organizard a nivel interno el sistema de votacion, celebracién de
asambleas, y la respectiva distribucién de ganancias por el desarrollo comercial de la

sociedad an6nima.

iii.  Funcién de Garantia del Capital Social

Por ultimo, se analizara la tercera funcidn que tiene el capital social en la doctrina,

la cual se refiere a la funcion de garantia que debe tener el mismo. Esta es quizas la funcion

120 vserly, 10.
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mas cuestionada y confundida en la actualidad, por lo que méas adelante se dedicara ademas

una seccion al analisis de ésta.

Por el momento, se puede decir que la doctrina indica que el capital social cumple
una funcién de garantia respecto de los acreedores y de los accionistas. Como lo indica
Farina, para los accionistas presentes y futuros, “constituye una garantia de participacion
en los beneficios la consistencia del capital social, que conserve su valor patrimonial y su
dedicacion correcta y acertada por los administradores a los fines societarios de donde

resulta importante una cifra de capital significativa”. 121

En cuanto a los acreedores, se dice que el patrimonio de la sociedad andnima es la
garantia para los acreedores, pero al ser éste un nimero dindmico, que puede aumentar o
disminuir, no puede ser tomado en cuenta como una garantia. Por esta razon, se dice que la
Unica garantia para estas personas es la cifra del capital social, cuya integridad, segln sus

principios debe mantenerse.

Como punto clave en la presente, cabe agregar a lo anterior en palabras de Farina,
que “el capital social es solo una cifra y que no cuenta con un nucleo definido de bienes,
pero al figurar como pasivo no exigible en los balances de todas las sociedades
comerciales, actla como cifra de retencion, que sirve para mantener una correspondiente
masa de valores como patrimonio neto, constituyendo la garantia minima de los

1122
acreedores”

121 Earina, Derecho de las Sociedades Comerciales 2, 317.
122 1hidem.
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Ademas, en la misma linea se dice que esta garantia no es solo para garantizar a
acreedores y accionistas, sino que también, debe asegurar la vitalidad de la empresa,
conservando aquellos bienes que son necesarios para el funcionamiento de la compafiia.
Asi, de manera indirecta se logra garantizar a los grupos mencionados, ya que al asegurar la
prosperidad de la sociedad, se hace posible la puntualidad de los pagos, y asi la funcion de

garantia va mas alla del capital social y ayuda a mejorar la calidad de la compafiia.

A grandes rasgos, como anteriormente se indico, esta funcion, a diferencia de lo que
comunmente se entiende, opera como una obligacion de mantener el valor del activo de la
sociedad, por sobre el valor del pasivo, en una cuantia por lo menos igual a la cifra del
capital social. Leonhart lo ha descrito de manera acertada como “(...) el capital funciona
como una cifra de retencidén , lo cual permite afirmar que el capital social es la porcion del
activo libre de acreedores, motivo por el que se lo denomina patrimonio liquido. Como
consecuencia de que el capital funciona como cifra de retencién, la sociedad no puede
repartir dividendos a los socios mientras la linea del patrimonio no vuelva a coincidir con

el capital. 123

En otras palabras, debe entenderse que el capital social no es propiamente como tal
un fondo de garantia, sino que éste le asegura a los acreedores cuanto es el patrimonio
minimo que la sociedad debe conservar mientras ésta se encuentre en la vida juridica.
Segun esta funcion doctrinal del capital social, la sociedad no puede repartir las ganancias
entre sus socios, si la contabilidad no alcanza a superar el monto establecido del capital

social. En palabras de Verly, “Por ello se insiste en el caracter indirecto de esta garantia,

123 eonhart, 34.
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gue no se traduce en un componente fisico efectivo sobre el cual pueden avanzar los
terceros, sino en una cifra de retencion, una dimension contable que impide el reparto de

dividendos sin que los elementos del activo cubran las deudas y la cifra del capital. 124

Al ser este el tema de mayor importancia en el presente trabajo, hay que dedicarse a
continuacion con estudiar de manera mas profunda esta funcion del capital social,
especificamente la de garantia ante terceros, sin detenerse en el tema especifico de garantia
ante los propios accionistas. Se considera que, actualmente, la mencionada funcién
atraviesa una crisis a nivel mundial, debido a la confusion de términos existente, asi como
la falta de alternativas legales, al ofrecimiento de garantias econdémicas a terceros
contratantes, asi como a los denominados terceros accidentales, lo cual resulta de extensa

importancia en el fortalecimiento de la legislacion relativa al capital social.

Algunos paises han optado por distintas leyes en aras de regular la presente
problematica, incluyendo la instauracion de capitales minimos, y obligando a relacionarlo
estrechamente con el objeto social en el momento de la constitucion de la sociedad
anonima. Se veran los puntos a favor de estas alternativas, asi como los lunares que se han

encontrado en la préctica y en la aplicacion de este tipo de regulaciones.

Por altimo, se revisaran propuestas de las que se han hablado a nivel nacional, con
el fin de restarle importancia al capital, y que han tratado de buscar en otras figuras

contractuales, la funcion de garantia que deberia cumplir el capital social.

124 Verly, 9.
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SECCION I1. El Capital Social como garantia ante terceros

A. Concepcion del Capital Social como garantia ante terceros

Como se vio anteriormente, una de las funciones mas cuestionadas, pero a su vez
mas trascendentales del capital social en la sociedad anénima, es la funcion que éste ofrece
de garantia ante terceros, entendiéndose estos Ultimos como acreedores contratantes, o bien,

como acreedores accidentales.

Segln lo mencionado hasta este punto, el capital social cumple una funcion de
garantia al ser una cifra contable de retencion, la cual no le permite a la sociedad realizar la

distribucion de dividendos a menos que su patrimonio sea superior a esta cifra.

Efectivamente, se extrae de lo anterior que la Unica garantia con la que cuentan
estos grupos se trata del patrimonio de la sociedad; sin embargo, éste se trata de una cifra
dindmica, que constantemente en el camino de cumplimiento del objeto social, sufre
alteraciones positivas y negativas, pudiendo aumentar y disminuir considerablemente,
siendo, por esta razon, imposible cuantificarlo como un monto determinado de garantia.
Caso contrario de esto es el capital social, el cual, segun lo que se ha estudiado, se trata de
una cifra que, Unicamente, puede ser alterada mediante los procedimientos legales

debidamente regulados, segun el principio de intangibilidad o integridad.

Al ser el capital social unicamente un numero, que no cuenta con un conjunto

definido de bienes, actia a modo de cifra de retencion, el cual asegura que se mantenga una
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correspondiente masa de valores como patrimonio neto, constituyendo de esta manera la

garantia minima de los acreedores.®

Ahora bien, en este momento es preciso hacer la aclaracion de que, eventualmente,
este capital es de suma importancia al actuar ademas, como garantia en casos accidentales o
especiales, como lo podrian ser casos relacionados con pagos imprevistos a sus propios
empleados, o situaciones en que surja algun tipo de responsabilidad ambiental, a causa de
las actividades relacionadas con el cumplimiento del objeto de la compafiia. Estas
situaciones, con mas razon que las garantias contractuales, o en otras palabras planificadas,
son de gran importancia ya que comunmente no son tomadas en cuenta para efectos
contables de la sociedad an6nima, y son un riesgo mas y responsabilidad que debe asumir

la compafiia en caso de presentarse alguna de estas situaciones fuera de lo comadn.

El caso anteriormente estudiado de las aseguradoras es la mejor ejemplificacion de
este tipo de riesgos mencionados en el parrafo anterior, ya que aunque su actividad
comercial gire alrededor del riesgo, nunca se puede determinar el momento exacto en el
que sucedera el acontecimiento que obligue a la empresa con cumplir con su parte dentro

del contrato de seguros.

Por lo anterior, el capital social ademés, de funcionar como un monto de garantia
asegurada para sus posibles acreedores o contratantes, también lo es en casos de terceros
acreedores imprevistos, para subsanar casos accidentales, o bien, casos esperados, pero en
los que no se puede determinar el momento o monto exacto del desembolso necesario de

capital, que puedan poner en peligro la economia de la sociedad anénima.

125 Earina, Derecho de las Sociedades Comerciales 2, 317.
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Ahora bien, para la respectiva efectividad de lo anterior, y como lo ha mencionado
el sefior Paris, la publicidad del capital social es trascendental en el cumplimiento de esta
funcion, ya que mediante esto se pretende que cualquier individuo o compafiia interesada,
pueda mediante el acceso a informacion publica conocer la estructura y monto exacto del

capital social de cualquier compafiia debidamente inscrita en el Registro Nacional.*?®

Por las razones hasta aqui descritas, se dice que la presente funcion pone en préctica
un conjunto de normas que garantizan que los bienes que constituyen el capital social son
reales y adecuadamente valorados, asi como cuando se realizan aumentos al mismo. Para
Pérez de la Cruz, la funcion de garantia se logra “a través de la obligacion interpuesta por
la ley de que el valor real de bienes y derechos que integran el patrimonio activo de la
sociedad, supere al importe de las deudas y obligaciones que lo gravan en cuantia al

. . ),'127
menor igual a la que expresa el capital.

El mejor ejemplo para imaginarse la presente funcion lo ha logrado determinar el

autor Cristébal Espin Gutiérrez de la siguiente manera:

“El capital social podria en forma de simil representarse en una linea que se
marca en un recipiente. Inicialmente los socios han de introducir en el liquido
con determinadas caracteristicas (las aportaciones) al menos hasta esa sefial.
El contenido (patrimonio) constantemente entra y sale, varia cualitativamente
y cuantitativamente (ingresos, gastos y otras variaciones). Sélo se puede

disponer del contenido para distribuirlo a los socios en la parte que supera esa

126 e

Paris, 98.
127 Antonio Pérez de la Cruz, La Reduccién de Capitales en Sociedades Anénimas y de Responsabilidad
Limitada (Zaragoza: Talleres Editoriales Cometa S.A., 1923), 27.
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marca. Esa linea puede borrarse y sefialarse mas arriba o mas abajo mediante
un procedimiento formal que puede llevar consigo o no la entrada y salida de
contenido. Asi en los aumentos, los socios deberan introducir mas contenido, o
utilizar el exceso que exista sobre la marca original; en las reducciones puede
que el contenido ya no esté y puede que suponga una salida hacia los socios.
Las medidas de control son de muy diferente caracter en funcién de que sean

. . . . 1,128
entradas o salidas hacia los socios o hacia terceros.

Como se ha mencionado, a partir del ordenamiento juridico de las sociedades de
capital es que se obtiene la funcion de capital como cifra de integracion y retencion de
patrimonio. Una gran cantidad de normas, tanto a nivel nacional, como a nivel internacional
(como se analizard brevemente méas adelante), pretenden asegurar esta integracion del
patrimonio de manera que exista al menos una correspondencia minima entre el capital

social y el patrimonio.

Se puede afirmar en este momento, que para que realmente exista la mencionada
garantia, y de manera efectiva, es necesario que se restrinja una parte del patrimonio de la
sociedad. Esta restriccion indicada es, en la actualidad, la funcion que debe cumplir el
capital social. Por lo anterior, la garantia ante tercero no es una funcion que el capital social
cumple de manera directa o inmediata como se podria pensar, sino que una funcion
indirecta. Como se ha indicado, no se puede dar la reparticién de dividendos dentro de la
sociedad si al final de ésta, el patrimonio se encontrard por debajo del monto de capital

social debidamente registrado y publico.

128 Carmen Alonso, Estudios de Sociedades y Derecho Concursal (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales S.A., 2007), 460.
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Otro de los principios basicos para el cumplimiento de la funcién de garantia es el
principio de capital minimo que fue anteriormente abarcado. Este principio es altamente
criticado en la actualidad por expertos en la materia, pero infaltable para que la presente
funcion tenga sentido. Como bien se menciono, este principio exige que para la
constitucion de una sociedad anonima, ésta debe tener un monto minimo de capital social,
usualmente una cifra considerablemente alta, pero accesible para los modelos de sociedades

de capital que se desea crear.

Ahora bien, cabe explicar que para el cumplimiento de garantia que se trata de
definir en el presente apartado, no se habla de un monto estatico de capital minimo para
todas las sociedades anonimas, sino que la sociedad anénima, debe tener un capital social
minimo, que sea suficiente para su tipo de actividad, tomando en cuenta ademas, los riesgos

que ésta conlleva.

En la actualidad, en paises que cuentan con regulacion del capital social, de manera
erronea, a nuestro juicio, se ha implantado la costumbre de fijar un monto minimo de
capital para la totalidad de las sociedades andnimas que se encuentran por constituir,
olvidando la parte esencial que es la relacién que debe existir entre esta cifra y el objeto
social. En palabras de Espin Gutiérrez, “Se llama la atencion sobre la falta de eficacia
retentiva de un régimen basado en una cifra formal estatica, sin relacién con el modelo de
empresa y con el objeto social, lo que le hace ineficaz para proteger a los acreedores y a
los accionistas, ya que iniciada la actividad, esos valores no informan sobre la situacion

. . . 5129
financiera, ni sobre su futura solvencia.

129 1hidem, 468.
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Para continuar, hay que detenerse a continuacion, con analizar las funciones del

capital social estudiadas hasta el momento, especificamente, en el caso de Costa Rica.

B. El Cumplimiento de Funciones del Capital Social en Costa Rica

Como se verd a continuacion, en Costa Rica la legislacion es insuficiente e
incompleta en cuanto a la regulacion de las adecuadas funciones del capital social dentro de
una sociedad anénima. La temética alin no ha sido estudiada de manera profunda, y no se
ven reformas a la vista. Se abordara la situacion actual de cada una de éstas en especifico,

asi como su respectivo cuerpo normativo.

i. LaFuncién Politica u Organizativa del Capital Social en Costa Rica

Una vez estudiadas la funciones que cumple el capital social en la sociedad
anonima, es correcto afirmar que en Costa Rica la legislacion relacionada se encuentra muy
atrasada. Se puede decir que de las que fueron estudiadas, la Unica funcién que se cumple

en Costa Rica se trata de la funcion politica u organizativa que tiene el capital social.

Iniciando por esta funcion, hay que remontarse al articulo ciento dos de nuestro
Codigo de Comercio, que indica que el capital social de la sociedad andnima estara
conformado por acciones, y que cada accionista solo estara obligado al pago de sus

aportaciones.
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“Articulo 102: En la sociedad anonima, el capital social estard dividido en

acciones y los socios solo se obligan al pago de sus aportaciones.”

Con esto se forman las bases de organizacion de la compafiia, ya que se limita la
responsabilidad de cada socio en ésta, designandole un porcentaje de obligacion con ésta,

equivalente con el aporte realizado.

Posteriormente, se encuentra en el numeral ciento veinte y ciento veintiuno, la
importante clasificacion del tipo de accion que puede existir en la sociedad. Define, ademas
los derechos que otorgan las acciones, siendo iguales para cada accionista ordinario,
estableciendo la posibilidad de la emision de varias clases de acciones con cualquier tipo de

privilegio, limitante o restriccion que se desee.

“Articulo 120: La accion es el titulo mediante el cual se acredita y transmite la
calidad de socio. Las acciones comunes -también Ilamadas ordinarias-
otorgan idénticos derechos y representan partes iguales del capital social.
Esta prohibida la emision de acciones sin valor. Tanto las acciones comunes
como las preferentes u otros titulos patrimoniales podran ser emitidos en

moneda nacional o extranjeray deberdan ser nominativos.”

“Articulo 121: Ademaés de las acciones comunes, la sociedad tendra amplia
facultad para autorizar y para emitir una o méas clases de acciones y titulos-
valores, con las designaciones, preferencias, privilegios, restricciones,
limitaciones y otras modalidades que se estipulen en la escritura social y que

podran referirse a los beneficios, al activo social, a determinados negocios de
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la sociedad, a las utilidades, al voto, o a cualquier otro aspecto de la actividad

social.”

Siguiendo con esta normas de organizacion que brinda el capital social a la sociedad
anonima, se encuentra en el articulo ciento treinta y uno de nuestro Cédigo de Comercio
una norma que posibilita a los constituyentes a delimitar aun mas que la ley, los derechos y
obligaciones que brinda la tenencia de las acciones. Este articulo remite a la escritura social
para determinar cualquier detalle adicional relativo a las politicas internas de la sociedad,

para efectos organizativos.

“Articulo 131: El ejercicio de los derechos y obligaciones inherentes a la
accion, se regira por las disposiciones de este capitulo, por las de la escritura
social y en su defecto, por las disposiciones de este codigo relativas a titulos-

’

valores, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza.’

Siguiendo con este breve estudio, cabe mencionar el numeral ciento treinta y nueve
del Cddigo de Comercio, el cual establece el derecho politico al voto, que cada accion le
brinda a su respectivo propietario. Esta norma prohibe ademas, que este derecho al voto sea
limitado o bien eliminado, al menos de que se traten de acciones con cierto tipo de

privilegio que haya sido emitido por la sociedad.

“Articulo 139: Cada accién comun tendra derecho a un voto. En el acto
constitutivo no podran establecerse restricciones totales o parciales a ese
derecho, sino respecto de acciones que tengan privilegios en cuanto a la

reparticién de utilidades o reembolso de la cuota de liquidacion, pero no
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podra limitarseles a estas el derecho de voto en asambleas extraordinarias, ni
en lo referido en el articulo 147. Se prohibe la emision de acciones de voto

plural.”

Por ultimo, en el mismo cuerpo normativo se encuentran los articulos ciento
cuarenta y uno, ciento cuarenta y dos, ciento cuarenta y tres, ciento cuarenta y cinco,
y concordantemente el articulo veintisiete, que se refieren a la descripcién completa
de los derechos que tiene cada accionista de la compafiia, incluyendo el derecho a
solicitar que la asamblea general se retna para la aprobacién del balance anual de
operaciones, las reglas para la distribucién de dividendos, asi como las obligacion de

formar reservas.

A partir de lo anterior, se ve como el capital social de las sociedades
anonimas en Costa Rica si cumple con su funcién de determinacion del socio, u

organizativa que la doctrina ha expresado.

Nuestro Codigo de Comercio es muy completo y especifico en cuanto a los
derechos y obligaciones que tiene cada accionista de la sociedad, y describe de
manera detallada los procedimientos acordes con cada derecho. Ademas, deja las
puertas abiertas para que los constituyentes agreguen al momento de formacién de la
sociedad, cualquier regla organizativa o politica adicional relacionada con los

deberes y facultades que ostenta cada accionista.
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ii. LaFuncion Empresarial del Capital Social en Costa Rica

Siguiendo con el analisis, es posible afirmar que el caso de la funcion empresarial
no es tan satisfactorio como el anterior. En Costa Rica, se puede indicar que no existen
normas que velen por la funcién empresarial del capital, como se verd, en nuestro pais la

normativa gira inicamente en torno a la funcién organizativa o politica.

Como se ha visto hasta el momento, teéricamente el capital social es el aporte
de los socios, mediante el cual se constituye el presupuesto imprescindible para el
ejercicio regular de la actividad empresarial, y siendo ésta la verdadera garantia del
pago de los debitos sociales para su funcionamiento. Es aqui donde cabe mencionar
por primera vez el término infra-capitalizacion, lo cual de manera comdn se presenta
en Costa Rica. En palabras de Espin Gutiérrez “la infra-capitalizacion se da cuando
el capital social es manifiestamente insuficiente para desarrollar la actividad

empresarial, e inadecuado para el nivel de riesgo que genera. **

Como es de suma importancia explicarlo con mayor detalle, la doctrina divide
la infra-capitalizacion en 2 variantes: la nominal y la material. La primera se presenta
cuando se sustituye el aporte de capital de riesgo, por préstamos u otros mecanismos
que tienen el mismo objeto que dicho capital. En otras palabras, esto significa que la
sociedad cuenta con recursos que no tienen como finalidad integrar el capital social,
ya que son provenientes de créditos otorgados por los socios.™*! Por otro lado, se ha

dicho que la infra-capitalizacion material es aquella situacion en la que el capital es

%0 Ibidem, 465.
131) eonhart, 44.
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insuficiente en relacion con el riesgo que entrafia la actividad y los socios no

financian a la sociedad por otros medios.**

En la actualidad costarricense, es muy comudn que se presenten ambos tipos
de infra-capitalizacion, siendo la nominal la mas presente. Se ve, entonces, cdmo en
estos casos el capital social pierde su sentido y funcionamiento empresarial de fondo
comun para el desarrollo de la empresa, convirtiéndose, Unicamente, en una
herramienta organizacional, o bien, en un mero formalismo para la constitucion de la

sociedad.

La funcion empresarial del capital de las sociedades anonimas se ve afectada
cuando éste se vuelve una mera cifra representativa e insignificante para el
funcionamiento empresarial. Por ejemplo, un capital de diez mil colones en una
sociedad dedicada a la actividad de servicios de cafeteria y restaurante no es
suficiente tan siquiera para pagar la electricidad del local, esto asumiendo que el
arrendamiento del local no tiene ningun costo, ya que idealmente el capital social

deberia ser suficiente para poner en marcha el funcionamiento del negocio.

Ahora bien, como ejemplo de lo mencionado hasta el momento, se puede
indicar que el Codigo de Comercio, que es el cuerpo normativo regulador de las
sociedades andnimas, nunca hace mencion sobre el efectivo cumplimiento o
verificacion de un capital social suficiente para el ejercicio de la actividad. En su
articulo dieciocho, inciso ocho, se halla como requisito para la constitucion de una

sociedad anonima, que se establezca el monto del capital social y forma y plazo en

132 Alonso, 465.
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que deba pagarse. Como se ve, en ningdn momento nuestro CAddigo indica el
proposito que debe tener el capital social, ni que el monto sea acorde con el tipo de

actividad que se vaya a desarrollar.

En este punto es importante recordar que en Costa Rica existen salvedades en
cuanto al cumplimiento de esta funcion. Como se vio en el capitulo anterior, una
serie de entidades reguladas si contienen la obligacion de formar un capital social
minimo, previa verificacion es necesaria para su debida inscripcion en el Registro
Nacional. Este es el caso de las entidades bancarias privadas, empresas financieras
no bancarias, entidades aseguradoras y reaseguradoras, entidades administradoras de

fondos de inversion, bolsa de valores y puestos de bolsa.

Se ve como en el caso de las anteriores, por su alto nivel de riesgo en el
manejo de fondos publicos, se ha optado por regular de manera mas estricta el capital
social de cada una de estas. Esto ha apoyado ademas, el inicio de las actividades y la
funcién empresarial del capital en cada uno de estos comercios, al obligarseles a un
monto minimo de inversion para poder iniciar con su actividad, la cual seria

imposible sin grandes cantidades de divisas.

Para concluir con la presente funcién, es importante mencionar que de la
misma forma que las entidades reguladas existen miles de sociedades anénimas que
por su tipo de actividad comercial atraen grandes riesgos, y que, en la actualidad, no
existe regulacion al respecto. En nuestro pais existe un pequefio grupo de
inversionistas responsables que si le dan su correcto uso empresarial al fondo de

capital; sin embargo, siguen siendo bajos estos numeros y es imprescindible que se
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regule de mejor manera su utilizacion, tomando en cuenta la actividad especifica de

cada sociedad que se pretende constituir.

iii.  La Funcidon Garantista del Capital Social en Costa Rica

Esta funcion es, en la actualidad, la mas debatida a nivel internacional y la
menos aplicada en la legislacion costarricense. EI Codigo de Comercio tiene algunas
pinceladas de ciertos intentos que se hicieron con el fin de entablar esta garantia que
podria brindar el capital social, sin embargo, por el grave problema de infra-
capitalizacién (no regulado) descrito anteriormente, esta funcion es obsoleta en

nuestro pais.

Es importante citar nuevamente el articulo veintisiete del Cddigo de
Comercio, el cual textualmente indica que, “No podrdn pagarse dividendos ni
hacerse distribuciones de ningln género , sino sobre utilidades realizadas y liquidas
resultantes de un balance aprobado por la asamblea.” Con esto se ve la primera
pincelada de garantia que se pretendia insertar al capital social de la sociedad
anonima. Esta garantia se trata de un numero estatico de retencidn, que estando el
balance de la sociedad por debajo, 0 en nimeros negativos, no podria realizarse la

reparticion de dividendos.

Era claramente objetivo del legislador limitar la distribucién de las utilidades
previa aprobacion del balance por parte de la asamblea, sin embargo, con sociedades

anonimas infra-capitalizadas, esta limitacion deja de tener sentido puesto que la
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mayoria de las veces el balance seria positivo, debido a la diminuta cantidad del

capital social que se establece en la actualidad.

Continuando con el andlisis, se puede citar parte del articulo ciento cuenta y
tres del Codigo de Comercio, del cual, también, se extraen ciertas connotaciones
garantistas que se pretendia instaurar con la respectiva norma, al indicar que “de las
utilidades netas de cada ejercicio anual debera destinarse un cinco porciento para
la formacion de un fondo de reserva legal, obligacién que cesard cuando el fondo

alcance el veinte por ciento del capital social .

En este caso, nuevamente el legislador no considerd la situacién actual de
infra-capitalizacion, en la cual esta reserva u obligacion se vuelve insignificante, ya
que los montos de la reserva, acorde con el capital social de muchas sociedades
anonimas en la actualidad seria intrascendente para los efectos econdmicos y
contables de la compafiia. Por esta razon, las tendencias garantistas del legislador,
actualmente no se ven reflejadas en el funcionamiento del capital social de la

sociedad an6nima en Costa Rica.

Mauricio Paris explica lo que se ha venido indicando en las siguientes
palabras: “Este modelo de garantia podria tener sentido en legislaciones como la
espafiola en donde no sélo existe un monto minimo de capital social, sino que
también estd prohibido disminuirlo por debajo del limite legal, e incluso tal
circunstancia es causal de disolucion segun lo prevé el articulo 363 inciso f) LSC.
En contraposicion, en ordenamientos en donde ambos requisitos son inexistentes,

como en Costa Rica, el capital social no cumple esta funcion, ya que, siendo que el
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capital social se fija usualmente en diez mil colones o similar ¢ Qué garantia estamos

otorgando? 133

Como lo indica el sefior Paris, la presente funcion tampoco se aplica en
nuestro ordenamiento juridico, debido a la falta de una norma que establezca un
minimo de capital social y una obligacién de mantenerlo en todo momento por
encima de ese minimo. Al no existir estas normas, muchos de los capitales con los
que se conforman las sociedades andnimas actuales carecen de funciones més alla

que de organizacién y de derechos societarios.

Como se ha visto reflejado de este andlisis, en Costa Rica, dos de las
importantes funciones que la doctrina y la legislacion internacional le han brindado
al capital social no se cumplen. Por un lado, el sentido empresarial que éste conlleva,
se ha visto opacado por otras alternativas como lo son préstamos de los socios a la
compafiia, o bien, aportes no registrados a nivel legal de la sociedad, dotandole de
esta manera de cierto patrimonio, el cual no es visible para los posibles acreedores.
Por otro lado, se tienen sociedades que no brindan ningun tipo de garantia previa a
los acreedores, al no tener en su capital social un monto reflejado que al menos cubra
los riesgos de la actividad especifica que se lleva a cabo, 0 que se pretende

desarrollar.

Se verd, a continuacion, si la simple introduccion de un capital minimo en la

legislacion que regula las sociedades anonimas, seria suficiente para lograr eliminar

133 parfs, 98.
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la infra-capitalizacion, y que se cumpla con las funciones mas deficientemente

reguladas del capital social en Costa Rica.

C. (Es necesario la instauracion de un monto minimo de Capital Social?

Como se dijo anteriormente, en la presente seccion se estudiard si la introduccién de
un capital social minimo es la solucion para lograr que este instrumento cumpla con sus
verdaderas funciones en la legislacion costarricense. Cabe destacar que, en la actualidad,
este es un tema sumamente debatido en varios paises de Europa y América Latina, debido a

las distintas posiciones que existen al respecto.

i. El capital social minimo como medio para garantizar el cumplimiento de la

funcion de garantia del capital social

Se inicia el presente apartado citando nuevamente al sefior Paris, quien ha sido claro
en indicar que “la solucion a este problema no es fijar minimos, ya que aunque se trate de
una sociedad constituida con el capital social minimo, por ejemplo una sociedad anénima
espafiola, el acreedor podra saber al consultar el registro que el capital social es de
sesenta mil euros, y dependiendo del importe de su crédito podrd comprobar si ese capital
cubriria eventualmente su crédito, sin embargo no podra conocer cuantos acreedores mas

. r . r . . . .7 . )}134
se disputaran simultaneamente tal capital en una eventual liquidacion de la sociedad.

13 1bidem.
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Esta posicién se comparte a grandes rasgos, sin embargo, se considera que €s
necesario que se introduzcan en la legislacion costarricense los primeros requisitos de
relacionar su capital social con su objeto social, para asi lograr determinar al menos un

capital minimo que cubra el minimo riesgo que conlleva su objeto social.

Si bien es cierto, que ese minimo de capital social que tendria la sociedad an6nima
nunca se podria suponer como suficiente para satisfacer al posible conjunto de acreedores,
al menos representaria de cierto modo un fondo cuyo monto seria pablico, como una guia
para los posibles acreedores, o0 en casos accidentales en los que se deba recurrir a grandes

cantidades dinerarias.

A grandes rasgos, el capital minimo ha sido fuertemente criticado, ya que de modo
general, es dudoso que la exigencia de un capital minimo sirva para proteger a los
acreedores, ya que lo relevante es su situacion econdmica, generada a través de recursos
propios y la cantidad o nivel de deudas, asi como la transparencia econémica. A esto agrega
Carmen Alonso Ledesma, que “el capital minimo puede considerarse, simplemente, como
una especia de billete de admision que se ha pagado tradicionalmente para acceder al
beneficio de la limitacién de responsabilidad, pero que no sirve para garantizar la
solvencia de la sociedad y por lo tanto, para tutelar los intereses de los acreedores
sociales, ni tampoco asegura la existencia de medios suficientes para el desenvolvimiento
de la actividad productiva, ya que no se requiere la adecuacién de la cifra de capital a

dicha actividad (...) »135

1% Alonso, 135.
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Para ir llegando a una conclusidn, parte de la doctrina alusiva al tema ha dicho que
cualquiera que fuere su cuantia, la cifra del capital social no garantiza una adecuada
capitalizacién de las sociedades, y por ello que su patrimonio sea suficiente para que funja
como garantia ante terceros o posibles acreedores. Ademas, como se ha visto, de
establecerse un monto minimo de capital social deberia adecuarse a la actividad especifica
de cada sociedad, para por lo menos acercarse a esta funcion de garantia. Aunque el capital
minimo como cifra de retencion podria ser una ventaja para los acreedores, seguirian siendo

superiores las desventajas que éste tiene en la actualidad comercial en donde se vive.

A grandes rasgos, Paris establece los siguientes inconvenientes actuales del capital

social minimo, y de su posible funcién de garantia:

1) El capital social no refleja la realidad econdmica de la empresa.

2) El capital social no es mas que un reflejo de la situacién econdémica de la sociedad
en determinado momento, comunmente en el instante de la constitucion.

3) Desde el momento cuando el capital social no se ajusta a los variaciones
patrimoniales economicas de la empresa, el capital social no arroja informacion
suficiente para que un acreedor pueda dar por protegida su acreencia, por lo que el
sistema por si s6lo no cumple tal funcion.

4) El acreedor es incapaz de conocer (salvo por otros medios) el nimero de acreedores
que estan siendo “garantizados” con el capital social de la sociedad, por lo que en la
practica podra ocurrir que en caso de quiebra o liquidacién, el capital social no

alcance para cubrir los montos adeudados.
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5) La existencia material del capital social en caso de quiebra o liquidacién no esta
garantizada de ninguna forma y dependera de los administradores.
6) Al no exigir ningun limite al endeudamiento de la sociedad, el capital social no

garantiza de forma alguna la solvencia de la sociedad.**

Estos inconvenientes son totalmente compartidos por la presente, y definitivamente
al establecer un monto minimo de capital social no se lograra que éste cumpla con su tan
afiorada funcion de garantia de los acreedores. Sin embargo, y como se verd méas adelante,
establecer un capital minimo, dependiendo de las actividades que realice la sociedad, si es
el primer paso que debe tomar la legislacion costarricense para actualizarse en la materia,

asi como para dotarle de mayor importancia a la figura del capital social.

Esta es la decision que se ha tomado, en la actualidad, con las entidades reguladas,
mencionadas en el capitulo anterior. La constante modernizacién y actualizacion del
sistema econdémico han obligado al legislador costarricense a la introduccion de elementos
en las normas reguladoras de la actividad comercial, como lo es el caso de los capitales

minimos en entidades financieras, aseguradoras y reaseguradoras, puestos de bolsa, etc.

Para concluir, se puede afirmar que la solucion no es la implementacion de un
capital minimo. Esta situacién no convertiria de la noche a la mafiana al capital social en
una garantia para los acreedores, pero seria un avance necesario en materia mercantil para

el cumplimiento de otras funciones que tiene el capital social en la sociedad andnima.

13 parfs, 99.

165



ii. El capital social minimo como medio para garantizar el cumplimiento de la

funcién de empresarial del capital social

Como se menciond anteriormente, al establecer un monto minimo de capital social
no se solucionarian los problemas actuales que enfrenta la figura del capital social en
materia mercantil costarricense. Sin embargo, se considera que es un paso necesario que
debe tomar la legislacion costarricense para modernizarse en este &mbito, y esencialmente,
para lograr que se cumpla con la funcién empresarial que, actualmente, no ostenta el capital

en nuestro pais.

Como bien se sabe a estas alturas, tedrica o doctrinalmente, el capital social es el
conjunto de aportes o fondo con el cual se pretende iniciar la actividad empresarial
especifica de la sociedad anénima que se constituye. A partir de dicho fondo, se generara
posteriormente el patrimonio del negocio, cuyas utilidades, de haberlas, serian distribuidas

acorde con la tenencia de acciones entre los socios.

En la actualidad costarricense, es extrafio ver que sea reflejado un capital social que
realmente funcione para poner en marcha la vida comercial de un negocio. Incluso, en
ciertas ocasiones la sociedad nunca llega a tener ese insignificante monto de capital social
que se prometié en el momento de su constitucion. Esto, como se vio anteriormente, es lo
que se denomina la infra-capitalizacién societaria. En el caso costarricense, se podria decir
que se trata esencialmente de una infra-capitalizacion nominal, puesto que los socios, por lo
general, realizan aportes o créditos con la sociedad, sin ser legalmente registrados como

capital social.

166



Ahora bien, es posible el cuestionamiento sobre la necesidad de capital para el
desarrollo de un negocio. Como lo indica Paris, es perfectamente posible el inicio de una
actividad comercial con una simple idea'®, sin tener el capital necesario, y buscando
Unicamente la inversion de terceros en esta idea comercial. Eso si, dependiendo del tipo de

actividad, existe siempre la posibilidad de que esto no sea viable.

Ademas, se debe tomar en cuenta los riesgos que la actividad u objeto social
involucra, ya que dependiendo de éste, los aportes deberdn ser mayores si el riesgo
aumenta, 0 menores si éste disminuye. Una vez mas, se puede citar en este tipo de casos las
regulaciones existentes en Costa Rica, en materia financiera y de seguros, postura que es
ademaés defendida por la doctrina. Espin Gutiérrez agrega que “Existen en la legislacion
societaria especial (fundamentalmente la que se refiere a la actividad financiera) ejemplos
de mecanismos que relacionan los recursos propios con la actividad y el riesgo
empresarial, que se superponen a los del capital social sin eliminarlos, y que cumplen de
forma mucho mas eficaz funciones de garantia, pero su extensién a otros sectores no esta
en modo alguno justificada por lo que suponen de complejidad, de costes e

. .o 138
intervencionismo.”

Para concluir, cabe indicar, que una vez mas la solucion en este caso no es la
ejecucion de un estricto minimo de capital social. Deben estudiarse alternativas para la
debida implementacién de un capital social acorde con la realidad empresarial y de riesgos

de la sociedad an6nima especifica, para lograr determinar un monto de capital que permita

137 parfs, 94.
138 Alonso, 466.
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el desarrollo de la actividad, asi como el cumplimiento econémico de los posibles riesgos

que existan dentro del curso normal del giro comercial de la empresa.

Solo de esta manera se logrard cumplir con esta cuestionada funcion del capital
social dentro de la sociedad anénima actual, ya que se considera que para el desarrollo
comercial si es necesario la existencia de un fondo econémico o patrimonial que sustente su
actividad o sus posibles conflictos, sin que esta responsabilidad recaiga sobre cada socio de

manera individual.

iii.  Analisis de legislacién comparada

En el presente apartado, se estudiard de manera breve la situacion actual y la
regulacion del capital social minimo en tres de los paises donde la doctrina mas ha
cuestionado su importancia, como lo son los casos de Argentina, Espafia y Guatemala. Se
analizara la legislacion relacionada con el presente tema, para posteriormente, determinar si
es posible la implementacién de una normativa similar en el caso de Costa Rica, 0 bien,

determinar las posibles alternativas que existen.

A. El caso de Argentina

En Argentina, la presente tematica es regulada en su ley diecinueve mil gquinientos
cincuenta, la Ley de Sociedades Comerciales. Especificamente, en su capitulo segundo, se

encuentra la materia especifica sobre el capital social.
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En este pais, se opto por la imposicion de un minimo de capital social mediante el

articulo ciento ochenta y seis de la mencionada ley. El texto indica lo siguiente:

“Articulo 186: EIl capital debe suscribirse totalmente al tiempo de la
celebracion del contrato constitutivo. No podré ser inferior a PESOS CIEN
MIL ($ 100.000). Este monto podré ser actualizado por el Poder Ejecutivo,

. . 139
cada vez que lo estime necesario.

Se ve, entonces, como la legislacion argentina, mediante el anterior articulo,
establecio la suma de cien mil pesos argentinos, que representan aproximadamente
cinco millones ochocientos noventa mil colones, como requisito minimo de capital

social, para la debida constitucién e inscripcion de una sociedad andnima.

Ademas, en el mencionado cuerpo normativo, existen numerosas normas
adicionales que tienen por objeto la preservacién de capital social. Esto, segun
Leonhart, responde al hecho de que dichas normas tienen como finalidad la
integridad del capital social, lo que constituye precisamente una garantia ante
terceros. Agrega ademas, que esta funcién del capital social es la de mayor
trascendencia en ese ordenamiento juridico, asi consignado en la mencionada Ley de

Sociedades Comerciales.**°

A pesar de lo anterior, en Argentina, también, ha sido fuertemente criticada la
funcién de garantia que deberia tener el capital social. Para muchos, la idea de capital

social es una imagen o una cifra insignificante, debido a que se encuentra invertida

139 ey de Sociedades Comerciales, nimero 19.550. consultada el dia 4 de marzo del 2015,

http://www.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/25000-29999/25553/texact.htm,. Articulo 186.
140 eonhart, 33.

169



en la sociedad, y lo que realmente funciona como garantia es su patrimonio,

informacidn que no es accesible para cualquiera.

Sin embargo, Leonhart le encuentra su respectiva funcién, con la cual se
coincide, al expresar que “el capital, al expresar una partida contable y no consistir
en un nacleo de bienes, no representa para los acreedores una garantia propiamente
dicha. La garantia de éstos es indirecta ya que, al ser el capital registrado en el
pasivo, se impide que los accionistas distribuyan dividendos sin tener en cuenta el

141
capital.

Para concluir con la situacion en Argentina, cabe destacar que una vez mas es
cuestionada la estricta funcidn de garantia que deberia tener el capital social. Todo
pareciera indicar, una vez mas que no es suficiente el implementar un minimo de
capital social, ya que la Unica garantia que siempre tendran los acreedores sera el
patrimonio total de la empresa, cuya publicidad es restringida. Por ello, para el caso
argentino, se podria afirmar que en el sentido garantista, como lo mencion6
Leonhart, el objetivo que cumple el capital social es una especie de reserva o cifra de
retencion, que le impide a los socios distribuir la totalidad del patrimonio, reteniendo
siempre el mencionado monto al menos cubrir en parte, aunque sea minima, las

deudas sociales.

En ese sentido, se estaria ante una situacion similar a lo que ocurre en Costa
Rica, pero con una cifra de retencion, o garantia indirecta de un monto mayor, segun

el minimo establecido por la ley argentina.

! Ibidem, 35.
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B. El caso de Espafa

En Espafia, al igual que en Argentina, existe amplia regulacion en cuanto al tema de
las sociedades mercantiles. Esta materia se encuentra regulada en la Ley de Sociedades de

Capital.

Al igual que en Argentina, en este pais se opto por la implementacion de un capital
social minimo. Esta obligacion se halla en el articulo cuarto de la mencionada ley, la cual se

puede observar a continuacion:

“Articulo 4: Capital social minimo.

1. El capital de la sociedad de responsabilidad limitada no podra ser inferior a

tres mil euros y se expresara precisamente en esa moneda.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, podran constituirse
sociedades de responsabilidad limitada con una cifra de capital social inferior

al minimo legal en los términos previstos en el articulo siguiente.

3. El capital social de la sociedad an6nima no podra ser inferior a sesenta mil

. . 142
euros y se expresard precisamente en esa moneda.”’

Como se desprende del inciso tres de la norma supra citada, en Espafia existe

la obligacion de suscribir como minimo la suma de sesenta mil euros, para

1“2 |ey de Sociedades de Capital nimero 1/2010, consultada el dia 5 de marzo del 2015,
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544, Articulo 4.
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legalmente constituir e inscribir una sociedad anénima. Este monto representa la

suma de aproximadamente treinta y cuatro millones de colones.

Segun lo estudiado hasta el momento, ésta seria la suma mas alta de capital
que exige alguna legislacion, para la constitucion de una sociedad anénima. Sin
embargo, la criticas tampoco han faltado en Espafia, e incluso es uno de los paises en
los que més fuertemente se ha cuestionado la funcion de este alto minimo de capital
social. La doctrina espafiola ha brindado ademas, gran cantidad de alternativas para
que verdaderamente se le pueda brindar realmente una garantia a terceros u
acreedores. Incluso, en este pais, parte de los estudiosos del tema han propuesto la
eliminacion total del capital social para la constitucion de una sociedad mercantil, al
considerar que en el modelo econdmico actual no tiene relevancia para su

funcionamiento.

Para Alonso Ledesma, en términos generales es mas que dudoso que la
exigencia de un capital minimo sirva para proteger a los acreedores, ya que lo
relevante es la solvencia econdmica establecida a través de ratios entre recursos
propios y nivel de endeudamiento, junto con la transparencia informativa. Considera
ademas, que seria de mayor relevancia prescindir por completo de un capital minimo
obligatorio, y exigir a determinados efectos una proporcion entre los fondos propios

y los ajenos o, quizas mejor, entre partidas del activo y del pasivo.'*?

Parte de la doctrina espafiola cita, ademas informes del Banco Mundial en

Washington, que han sefialado que el requerimiento de un capital social minimo

143 Alonso, 135.
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carece de justificacién y supone, en la actualidad, una barrera para la creacion de
empresas, por lo que propugna su eliminacion para favorecer el desarrollo del sector

privado, especialmente en paises menos desarrollados.'**

Para concluir, se puede notar que aunque la legislacion espafiola sea muy
estricta en cuanto al capital social, su doctrina ha sido muy fuerte contra la
implementacién de esta herramienta. En efecto, se considera que aunque se trate de
sumas considerablemente altas, no son suficientes para que en caso de,
eventualidades, puedan cubrir la totalidad de las deudas, debido a la falta de
adecuacion del capital a las actividades especificas que realice la sociedad, y la

posible cantidad de acreedores que entren en disputa por este fondo dinerario.

C. El caso de Guatemala

Al igual que en los casos anteriores, en Guatemala la materia se encuentra regulada
con mayor profundidad que en el caso costarricense. El caso de Guatemala es
especialmente importante ademas, porque se considera que a nivel centroamericano es el

pais més desarrollado en materia de capital social.

Esta tematica se encuentra regulada en su Codigo de Comercio, especificamente en
su capitulo sexto. Este pais se suma a la lista de paises que han optado por obligar a los

constituyentes de una sociedad anénima con realizar aportes por una suma minima. En el

144 Alonso, 134.
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caso guatemalteco, esta obligacion se encuentra en el articulo noventa, el cual indica lo

siguiente:

“Articulo 90: Capital Pagado Minimo. El capital pagado inicial de la sociedad

anonima debe ser por lo menos de cinco mil quetzales (Q5,000.00). »145

Como se ve en el texto anterior, en Guatemala el capital social minimo que
debe tener la sociedad andnima en el momento de su constitucion es la suma de cinco
mil quetzales, lo que representa la suma aproximada de trescientos treinta y cinco mil

colones.

A pesar de ser la legislacion guatemalteca una de las primeras en introducir
un minimo, se ve como esta cifra sigue siendo universal e incluso insignificante para
muchos de las actividades comerciales que se pretenden realizar. Una vez mas, se
logra ver como en la legislacion no se implementa una regulacién especifica para

varios tipos de negocios; como garantia el monto obligatorio es insuficiente.

Para concluir, cabe destacar que, si bien, Guatemala tomé el paso de
implementar un capital social minimo, se considera que errobneamente se fijé en una
cifra fija, la cual es ademas, evidentemente insuficiente e incompatible con el sistema

econdémico en el cual se vive.

A raiz de este breve estudio de legislaciones que se consideran destacadas, se
continuara con un estudio de alternativas existentes y posibles soluciones para lograr

que la sociedad andénima de cierta forma pueda tener una garantia para sus

1 Cédigp de Comercio de Guatemala, consultado el dia 5 de marzo del 2015,

file://IC:/Users/ssauve/Downloads/codigo-de-comercio.pdf, Articulo 90.
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acreedores. Al ser Costa Rica un pais donde el capital social tnicamente cumple con
un objetivo de organizacion, se hace necesario que la legislacion se modernice y

adecue a los requisitos del mercado moderno, como se vera a continuacion.

SECCION II1. Alternativas ante el incumplimiento de las funciones econémicas del

capital social en la sociedad anénima costarricense

Después del estudio realizado hasta el momento, no seria equivoco concluir que, en
la actualidad, el capital social de la sociedad andnima en Costa Rica cumple una funcion
estrictamente organizacional. La parte econémica del capital social en Costa Rica es
practicamente inexistente en la actualidad, ya que nuestro sistema ni siquiera requiere de
una cifra minima de capital para su constitucion. Por esta razon, las funciones
empresariales y garantistas que doctrinalmente tiene el capital social, no son de provecho

en nuestro pais.

Ahora bien, como se ha venido mencionando, es acertado afirmar que la simple
instauracién de una cifra minima fija de capital social, como los casos de Espafia, Argentina
y Guatemala, tampoco es la solucion a este problema al que se enfrenta. EI modelo
econdémico y sus relaciones comerciales han evolucionado, tanto desde los primeros
vestigios de las sociedades andnimas y el capital social, que las funciones que

anteriormente podia brindar el capital social son practicamente imposibles de cumplir en la
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actualidad, con la amplia cantidad de actividades comerciales y riesgos que pueden

afectarlas.

Se vera a continuacion, algunos sistemas que permitirian la necesaria modernizacion
de nuestra legislacion societaria, especificamente, desde la Optica empresarial y garantista

que el capital social ha dejado de proveer.

A. La relacién entre el objeto social y el capital social

Como lo menciona gran parte de la doctrina, el primer paso para recobrar ciertas
funciones del capital social, es incentivar la instauracion de una norma que obligue a la
sociedad con tener una cifra de capital social acorde con el tipo de actividad y riesgos que

ésta pueda tener.

En palabras de Carlos Villegas, “la sociedad anénima debe contar con un capital
suficiente para los fines que pretende realizar, y por ende puede ser susceptible de
aportacion todo activo que se considere econdmicamente apto, adecuado para el
cumplimiento del objeto social”, a lo cual le agrega que “la sociedad anénima es una
simple asociacion de capitales para una empresa o trabajo cualquiera, vinculando esa

., . . . 146
relacion de capitales con el objeto social.

Como se ve de las palabras de Villegas, en teoria el capital social siempre deberia
ser suficiente para llevar a cabo el objeto social especifico de la sociedad anénima. Por esta

razon, se hace practicamente imposible y utdpico pretender que una cifra universal sea

146 villegas, Sociedades Comerciales. Tomo |1, 209.
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suficiente y adecuada a todas las compafiias costarricenses que se pretendan constituir. El
capital social debe ir mas all4 y ser una verdadera herramienta especifica para el desarrollo

comercial del negocio.

En el caso costarricense, segun lo estudiado, las entidades reguladas estudiadas en el
capitulo segundo han optado por este sistema y ha sido provechoso para todas las partes
involucradas. De ese andlisis se logra extraer como las empresas aseguradoras,
reaseguradoras, y sobre todo la banca privada son en la actualidad las que tienen minimos
de capital mas altos, acorde con el tipo de riesgo, y fondos necesarios que se requieren para
realizar esa actividad. Actualmente, se encuentra fijado un aproximado de once millones de
dolares como capital social minimo de las compafiias aseguradoras, un aproximado de
dieciséis millones de dolares para las reaseguradoras y un aproximado de veintiin millones

de ddlares para los bancos privados.

Es de entender que estos son casos excepcionales debido a los grandes capitales que
se deben manejar para las actividades que se realizan en especifico, pero es el mejor
ejemplo de una estrecha relacion entre el objeto social y su capital, con lo cual de manera
efectiva se lograra la deseada funcién empresarial de desarrollo de negocios, asi como la de

los posibles riesgos que pueda tener la actividad aseguradora.

A raiz de los buenos resultados mencionados, se considera que una simple
actualizacion a la revision de la materia de capital social y aumentar la regulacién en cuanto
a establecer minimos de capital acordes con su actividad a las sociedades anonimas en

general podria traer los resultados que se desean.
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Ademas, es menester indicar que con esto se evitaria la actual proliferacion de
sociedades anonimas sin una potencialidad econémica adecuada, lo cual termina por
producir un derroche indtil de riqueza que, en definitiva es un bien colectivo, lo cual crea

un problema para la economia general.**’

Cabe concluir indicando que ésta tampoco seria la solucion universal, y que
tampoco se podria lograr de la noche a la mafiana, pero su anélisis a nivel legislativo es de
suma importancia. Esta alternativa es definitivamente el primer paso que se debe realizar en
Costa Rica para modernizar la regulacion del capital social, la cual se encuentra muy

atrasada en comparacion con otros paises.

B. La eliminacion del capital social e introduccién de pruebas de solvencia

En algunos sistemas juridicos la tutela de los derechos de los acreedores, la
proteccion de tales intereses se distancia del derecho mercantil o societario. Ejemplo de
esto es el sistema norteamericano, en el cual el derecho de sociedades y el derecho de

proteccion de acreedores estan claramente distanciados.

En el mencionado sistema se ha ido perdiendo de manera progresiva la figura del
capital, como consecuencia de las fuertes criticas que ha realizado la doctrina. A partir de
ahi, “se consolida legalmente en la mayoria de los Estado norteamericanos que siguen el
Revised Model Business Corporation Act (en adelante denominado RMBCA) que en su

revision de 1980 abandond definitivamente el concepto de stated capital. Lo que habia

147 Farina, Derecho de las Sociedades Comerciales 2, 318.
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sucedido con anterioridad en el Cédigo de California, en el que ya desde 1975 se desterro
el legal capital; y en aquellos Estados en el que el concepto de stated capital (o capital
declarado) se mantiene, como New York o Delaware, el capital carece de relevancia como
instrumento de proteccion de los acreedores y, en general, como pieza vertebradora del

edificio societario. "%

Con el RMBCA se implementa un sistema en el cual, cualquier distribucion no debe
realizarse obligatoriamente cargadndose a beneficios o reservas libres, sino que puede
cargarse a los capitales sobrantes (capital surplus), o bien a cualquier categoria de sobrantes
que a nivel econdmico la sociedad pueda tener. Para ello, existe la obligacion previa del
6rgano administrador de tomar las respectivas decisiones de distribucion, salvo que esté

indicado lo contrario en los estatutos.

Eso si, en palabras de Alonso Ledesma, la mencionada distribucion debe satisfacer
ciertas pruebas, a saber: la prueba de solvencia (equity solvency test), y el valor
patrimonial, segun el balance (balance sheet test), que en conjunto conforman la prueba
clave de solvencia. De esta manera se pretende que no puedan hacerse distribuciones si,
después de realizadas: a) la compafiia no pudiera pagar sus deudas como deberia hacerlo en
el normal curso de los negocios y b) la totalidad de los activos de la corporacion fueran
inferiores a la suma de sus obligaciones, mas la cantidad que fuera necesaria, para satisfacer

los superiores derechos preferenciales que tienen los accionistas en la distribucién.**

Con este sistema de prueba de solvencia, “se trata de determinar la solvencia de la

sociedad con arreglo d sos criterios concurrentes, un test de activos netos y otro test de

148 Alonso, 136.
%9 1bidem, 138.
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equity insolvency, de forma que la sociedad solo podra distribuir alguna cantidad a los
accionistas si en el momento de la distribucion o como consecuencia de ella no resulta

insolvente. ™

Al ser generalmente estas compafias sometidas regularmente a auditorias, no se
requiere ningun proceso especial para poder establecer si se pueden efectuar distribuciones
conforme con la prueba de solvencia, ya que se considera que la informacion generalmente
disponible seria suficiente para determinar la solvencia de la compafiia. Generalmente, se
estima que la prueba se supera con el simple hecho de que los informes financieros y las
cuentas auditadas carezcan de cifras alarmantes, y que no se hayan producido eventos
desfavorables posteriores a la ultima auditoria. En los casos en los que se encuentran
alarmas en estas pruebas, es necesario que el 6rgano de administracién decida como

proceder.

En palabras de Paris, se ve cOmo en estos casos la Junta Directiva de la respectiva
sociedad asume responsabilidad por la reparticion de utilidades realizada de manera dudosa
o irregular: “Con este sistema, el organo de administracion justifica cualquier reparticion
de dividendos a los accionistas, tomando en consideracion la solvencia real de la sociedad
a ese momento, y se liberan de responsabilidad por tales decisiones con fundamento en

., 1151
tales dictamenes contables.

Se aprecia, entonces, como en este sistema, aun eliminando el capital social, se

reproduce la funcidn que tedricamente deberia éste tener, pero con la diferencia de que el

150 1hidem, 139.
151 parfs, 100.
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monto del plus-valor activo que realiza el efecto de retencion o colchén se calcula no

solamente sobre el capital social, sino que sobre el patrimonio neto de la compaiifa.'*?

En alguna medida en Costa Rica, se logra algo similar con este tipo de sistemas al
exigir que se trate de utilidades realizadas y liquidas provenientes de un balance aprobado
por la asamblea, sin embargo, no es igual de preciso, al no indicar que los administradores
deben conocer y tomar en cuenta la situacion de liquidez en la que dejarian la compafiia si

se distribuye todo el efectivo en dividendos.

C. La autoproteccion de los acreedores

Como siguiente alternativa que ha brindado la doctrina espafiola y norteamericana,
se halla los denominados “covenants” (pactos, compromisos, cargas). Estas son clausulas
contractuales que se insertan en los contratos de préstamo, mediante las cuales se le
imponen obligaciones a la sociedad deudora, con el objetivo principal de limitar el libre

endeudamiento y la distribucion de dividendos a los accionistas.

Como lo afirma Alonso Ledesma, la flexibilidad con que los administradores
pueden proceder a repartir dividendos u otras distribuciones, sin tener la retencion necesaria
(segun la alternativa anterior, o en sistemas en los que no tiene relevancia el capital social),
queda protegida por la introduccion de clausulas contractuales que se insertan en los
contratos de préstamo o de financiacidn, o anexas a estos. A través de ellas los acreedores

pueden controlar las condiciones econdmico-financieras de la sociedad deudora y la

152 Alonso, 142.
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conducta de sus dirigentes impidiendo o limitando tales distribuciones o la realizacién de

otras operaciones susceptibles de poner en peligro la satisfaccion de sus créditos.**?

El amplio margen existente de covenants se logra fundamentalmente a partir de la
prohibicion o limitacion de la distribucion de utilidades o la compra de acciones de
empresas relacionadas, a la interposicién de limites a las labores contables, y al
mantenimiento de un estricto control sobre la sociedad, hasta lograr una injerencia en el
giro comercial de ésta. Incluso, parte de esta corriente obliga por lo general a la sociedad a
mantener un cierto minimo de capital, funcion que normalmente cumpliria el capital social,
a conservar cierta relacion entre recursos propios y obligaciones; o bien a mantener ciertos

grados de liquidez para garantizar la solvencia de la sociedad a corto plazo.

Todas las obligaciones mencionadas en el parrafo anterior, por lo general, vienen
acompariadas del compromiso a suministrar en todo momento la informacion detallada
sobre la situacion financiera de la sociedad. De esta manera se ve como de cierto modo los
convenants son los sustitutos perfectos del capital social para funciones financieras, y en
palabras de Alonso Ledesma, estos se alzan como sustitutos, ya que en buena medida, tales
convenants no hacen mas que replicar contractualmente algunas de las normas relativas al
mantenimiento del capital en los ordenamientos europeos. “Podria decirse en
consecuencia, que en Estados Unidos, aunque el instituto del legal capital haya sido
arrojado del derecho de sociedades por la puerta, ha vuelto a entrar por la ventana a

, - ,/154
través de esta réplica contractual.

158 |bidem.
5% 1bidem, 144.
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CONCLUSIONES

La actividad comercial por su naturaleza versatil debe ser dotada de instrumentos
juridicos flexibles para poder continuar con su dindmica, es asi como el Derecho se debe
llegar a adaptar a las exigencias del mercado y relaciones comerciales de la época en la que

Vivimos.

La aparicion de nuevos mecanismos para llevar a cabo negocios juridicos requieren
que el Derecho tenga una constante actualizacién ante los requerimientos de estas

dindmicas tan cambiantes, aunque ello no implica que sea una actualizacion sencilla.

Resulta imposible determinar que los modelos de sociedades an6nimas que se
utilizaban hace cincuenta afios puedan seguirse empleando en la actualidad, ante un mundo
comercial que se encuentra en constante cambio. En Costa Rica, las sociedades anénimas
han sufrido modificaciones en su composicién, forma de operar y usos, de manera tal que
existen sociedades anonimas, que tienen capital social de diez mil colones (o incluso
menos), 0 bien, otras que son Unicamente constituidas con el fin de ser tenedoras y

protectoras de bienes de la familia.

Como se logro analizar dentro de la presente investigacion, el capital social tiene
tres funciones, de las cuales, en la actualidad costarricense, unicamente una de ellas puede

decirse que se cumple.

Segun lo estudiado, se encuentra que la primera funcion, y de vital importancia es la

empresarial, mediante la cual se pretende que el capital social sea el fondo necesario y
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suficiente de la compafiia para llevar a cabo el inicio de su objeto social o fin para el que
fue constituida. Podria decirse, entonces, que se trata de un fondo que debe ser calculable,
en el entendido que si la compafiia adquiere una deuda, ésta debe ser reconocida
proporcionalmente con los inversionistas como un monto capitalizable. En Costa Rica, la
gran mayoria de sociedades inicia sus actividades mediante préstamos u otras figuras
juridicas que no son parte del capital social, y por lo tanto, éste pierde totalmente su funcion

empresarial.

En cuanto a su segunda funcién, la de organizacion, o politica, el Codigo de
Comercio costarricense recopila de manera clara y completa los derechos y obligaciones de
cada uno de los socios de la sociedad andnima, siendo esta funcion la Unica que se cumple a
cabalidad en nuestro pais. Esta determina la clara participacion de los inversionistas en el
funcionamiento de la compafiia, asi como la delimitacion de facultades de cada uno de ellos

de conformidad con el aporte de capital social realizado.

La tercera funcidn, y como se vio la mas criticada, es la del capital social como una
posible garantia ante terceros, acreedores o acreedores accidentales. Cabe concluir que, si
bien es cierto, el capital social como tal no es la garantia, éste deberia ser la cifra de
retencion para que la administracion de la sociedad no distribuya dividendos, si estos se
encuentran por debajo de dicha cifra. Por esta razdn, y repitiendo lo indicado en cuanto a la
funcién empresarial, montos simbdélicos como los utilizados en nuestro pais no podrian
jaméas considerarse como una cifra de retencién que brinde garantia alguna a sus

acreedores.
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Ahora bien, la instauracion del capital minimo es inevitable. Esta idea debe ser
analizada en Costa Rica para una posible implementacion. Sin embargo, a diferencia de
paises centroamericanos como Guatemala, es importante que esta adaptacion se lleve a
cabo tomando en consideracion el objeto o actividad que estara realizando la sociedad, y
poder asi determinar y calcular ciertos factores como el riesgo, complejidad, y dimension,

antes de fijar un monto minimo general.

La idea del capital social por areas del comercio, o por actividades especificas
podria temerse que sea de nunca acabar. Sin embargo, la clave en estas situaciones sera la

de crear categorias clasificadas, segun se indicd, por: riesgo, complejidad y dimension.

Una vez que se pueda clasificar una sociedad en alguna de estas categorias, y
establecerle un monto de capital social minimo, los principios de empresa y garantia
podrian tornarse mas reales, siempre manteniendo la obligacion de que el capital sea una

cifra publica, registrada, y con las debidas restricciones para su modificacion.

Como ha sido analizado en el presente trabajo, paises como Argentina, Espafia,
Guatemala, Ecuador, Uruguay y Francia han adoptado medidas como las de establecer
minimos de capital social. Sin embargo, no todos han tenido resultados prometedores, esto
por no ligarlo estrechamente con la esencia y objetivo de las propias compafias. Los
capitales minimos que son fijados de manera general, en ocasiones, serdn excesivamente
altos para pequefios comercios (ain lo suficientemente grandes para constituirse como
sociedades andnimas), y en otras oportunidades seran muy bajos para empresas que

conlleven alto riesgo econdmico o gigantescas dimensiones.
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¢Es el capital social un mero formalismo para su constitucion en Costa Rica? La
respuesta a esta pregunta a grandes rasgos es no. En nuestro pais, el capital social aunque se
trata de un formalismo y de una necesidad para la constitucion de la sociedad an6nima,
cumple con una importante funcién organizativa y politica dentro de ésta. Sin embargo, es
importante recalcar que ademas, de esta funcion, y después de la constitucion de la
sociedad andnima, el capital social pierde del todo sus funciones y se convierte nicamente

en la cifra pactada, que determina la participacion de cada accionista en la compaiiia.

No existe, en la actualidad, legislacion suficiente que regule el capital social
posterior a la constitucion, existiendo Unicamente en nuestro Codigo de Comercio los
mecanismos para reducir o aumentarlo, sin fijar normas que regulen la cifra como tal, en las

condiciones especificas que tenga la compariia en un momento determinado.

En Costa Rica, existen buenas bases para la instauracion de un capital social
minimo, siendo las compafiias reguladas estudiadas en el Capitulo Il. Estas son un claro
ejemplo de relacion entre el objeto social de la compafiia con su respectivo capital social,

tomando en cuenta los factores de riesgo y dimension ya mencionados.

Al igual que se llevd a cabo con las compafiias de banca privada, empresas
aseguradoras y reaseguradoras, asi como puestos de bolsa, es menester realizar una
clasificacion para empresas cuyo objeto se pueda clasificar en distintas categorias a las
cuales se les pueda fijar un monto de capital social proporcionado, para asi dar el primer

paso hacia la modernizacién de nuestra regulacion sobre capital social.
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