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RESUMEN O ABSTRACT

El proposito del presente trabajo de investigacion es sustentar mediante un analisis
juridico dogmatico doctrinal la viabilidad de la aplicacién de la doctrina del levantamiento del
velo societario, identificando de forma general las razones justificantes, de los limites de los
derechos y responsabilidades de la sociedad anénima, de acuerdo al ordenamiento juridico
nacional. Con este objetivo, previa una indagacion y recopilacion documental a través de la
dogmatica juridica se realiza la sistematizacion, interpretacion y categorizacién de las normas y
de las instituciones juridicas referentes a la persona juridica, a los deberes y responsabilidades
de las sociedades andnimas. El analisis e interpretacién sobre los sistemas de responsabilidad
juridica, administrativa, penal y social de la sociedad andénima, permite identificar los
mecanismos de sancidn juridica y extrajuridica existentes por inconductas de la sociedad
anonima y/o sus representantes previstas en la Ley o en su estatuto o cddigo de ética interno,
sin embargo, al no encontrar un mecanismo juridico idéneo para sancionar aquellas conductas
por las que los accionistas de una sociedad anénima, invocando el privilegio de la
responsabilidad limitada que le ha concedido el Derecho positivo, hacen un uso abusivo de él,
para evadir su responsabilidad, se pudo deducir la validez de la aplicacién y las razones que
justifican la “doctrina del levantamiento de velo societario” para las sociedades anénimas dentro
del ordenamiento juridico nacional, a nivel general. Estas razones se explican: desde el punto
de vista juridico axiolégico para el afianzamiento de la seguridad juridica no sélo a partir de la
aplicacion literal del Derecho sino con los valores implicitos en él. Desde una perspectiva
normativa porque la doctrina, como fuente de Derecho reconocida, es validamente aplicable;
y, desde una perspectiva politica y econémica porque la sociedad andénima, como persona
juridica por excelencia en el trafico econémico y mercantil, no sera puesta en tela de juicio por
supuestos o casos aislados que seran corregidos y sancionados, contribuyendo asi a mantener
el privilegio de la responsabilidad limitada, el cual es un gran incentivo en la libre empresa,
propulsora del desarrollo econémico.
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DISENO DE INVESTIGACION

ENUNCIADO DEL TEMA DE TESIS

“LIMITES JURIDICOS DE LOS DERECHOS Y RESPONSABILIDADES DE LA SOCIEDAD
ANONIMA”.

PROBLEMATIZACION

En el contexto de un Estado social y democrético de Derecho, en el que existe la necesidad de
mantener y asegurar la seguridad juridica, se encuentra que surge un conflicto a partir del respeto al
principio de la autonomia patrimonial de la sociedad andnima (recogido en el articulo 217 del Cadigo
de Comercio Boliviano, también conocida como hermetismo societario o principio de
impenetrabilidad de la sociedad anénima), el privilegio de la responsabilidad limitada a los miembros
de la sociedad anonima vy el uso irregular de la forma social “ persona juridica”, que requiere ser

analizado, y en su caso ser prevenido, corregido o sancionado.

Es en la Ultima década que se ha venido acentuando un mal uso del privilegio de la
impenetrabilidad y de la responsabilidad limitada de los socios/accionistas, quienes
escudandose en la forma de la sociedad anénima; sujeto de Derecho con deberes, obligaciones
y derechos; incurren en abuso de derecho o fraude a la ley para obtener un beneficio particular que

regularmente no lo obtendrian si actuaran conforme a Derecho.

Esta situacion, en un mercado donde los operadores econdémicos deben actuar bajo
principios de credibilidad, buena fe y ética empresarial, trastoca patrones de conducta que no
pueden ser corregidos directamente por la estricta sujecion al articulo 217 del Cédigo de

Comercio, que establece “En la sociedad anénima el capital esta representado por acciones. La
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responsabilidad de los socios queda limitada al monto de las acciones que haya suscrito.”, y
ademas porque si bien existen instituciones juridicas que de alguna manera buscan poner fin a
situaciones como las descritas, no dan una respuesta para sancionar a los responsables

directos, que en el supuesto del uso irregular de la forma son los accionistas.

Sin vulnerar la seguridad juridica es necesario buscar alternativas para corregir conductas
antisociales y evitar que los privilegios que la ley ha concedido para fomentar el desarrollo de la
economia, mas aln en una economia social de mercado, donde hay un respeto a la autonomia
de la voluntad de las partes. No habré vulneracion de la seguridad juridica cuando se sancione a
aquellos sujetos que, abusando de sus privilegios, ponen en tela de juicio la existencia y
subsistencia de la sociedad, por el mal uso que le dan a la misma. La doctrina del levantamiento
del velo societario es un recurso para fortalecer la seguridad juridica, los valores y principios del

Derecho.

Problema central

¢ Qué razones explican que se limiten los derechos y responsabilidades de una Sociedad

Andénima?

Problema secundario

¢Existe en nuestro ordenamiento juridico figuras o instituciones juridicas que alcanzan y
responsabilizan a los accionistas, por el uso irregular de la forma de la sociedad andnima,
generando el mismo efecto que con la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo

societario?
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DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

DELIMITACION TEMATICA

El presente trabajo se desarrolla en diez capitulos, debiendo precisarse que si bien
necesariamente se aludio de forma general a las personas juridicas, el tema central es la
sociedad anénima ordinaria o clasica como se la denomina, la que ademas es reconocida como
una conquista econémica, juridica y social, habiendo una notoria y gran diferencia con las “otras
formas societarias” que también estan reguladas en el Codigo de Comercio, pero que sin

embargo no cumplen un papel importante en la economia del pais.

DELIMITACION TEMPORAL

El estudio se efectuo a las luces del actual ordenamiento juridico vigente del pais,
analizando las doctrinas modernas que tratan sobre el levantamiento del velo societario en las
sociedades anénimas, que son las principales personas juridicas que de forma moderna y
actual deben contribuir al desarrollo econémico del pais, por ello, el trabajo se enmarca en el
andlisis juridico actual de todas las fuentes del derecho, para que finalmente a manera de
conclusién general, se exponga una posicion y una propuesta actual, en el marco de los
principios juridicos vigentes, acerca de la posible aplicacion practica en nuestro pais, como
fuente del derecho, de la doctrina del levantamiento del velo societario.

DELIMITACION ESPACIAL.

Puesto que el trabajo de investigacion trata de un tema de analisis juridico comparativo
y doctrinal, analizando las modernas doctrinas, el derecho comparado con relacion al
Ordenamiento Juridico Boliviano, sobre la existencia, desarrollo y caracteristicas de la sociedad
andénima, proponiendo en (ltima instancia la posible aplicacion practica en los tribunales de
justicia de nuestro pais, la doctrina del velo societario, por ello, el trabajo se enmarca

espacialmente al andlisis e investigacion juridica dentro del territorio boliviano.
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FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA

La decision de investigar respecto al fundamento, sustento y justificacion para la
aplicaciéon de la doctrina del levantamiento del velo societario, lleva a hacer una revision de
forma general de lo que es la persona juridica, desde el punto de vista filoséfico juridico, para
encontrar si efectivamente existe una diferencia sustancial entre persona fisica y persona
juridica, puesto que ambos dos conceptos partes del concepto “persona” que es una creacion

del Derecho.

El concepto de persona, es esencial para atribuir derechos y deberes al ser humano ya
sea como sujeto individual o colectivo-asociado. Asi a la persona fisica como a la persona
juridica se le reconocen derechos y obligaciones porque ambas son “sujetos de derecho”. En
consecuencia se verifico el reconocimiento y garantia de los derechos a la sociedad an6nima
para luego establecer cdmo se exigen sus deberes y responsabilidades para arribar a la
tendencia actual. En la actualidad hay deberes mas alla de los juridicos, es decir los deberes
morales, éticos y sociales que imprimen a las sociedades andnimas para que contribuyan al
desarrollo del pais, y por ello nos encontramos con un nuevo concepto de responsabilidad en
las sociedades andnimas como la Responsabilidad Social Empresarial y las Practicas de Buen

Gobierno.

En este contexto, es necesario revisar si ante la trasgresién de deberes, ya el
ordenamiento juridico ha previsto mecanismos suficientes como para sancionar a la propia

sociedad andnima o a sus representantes para corregir la conducta antisocial.

Se tiene la responsabilidad civil con las acciones civiles; la responsabilidad penal y la
responsabilidad administrativa, por lo tanto es necesario verificar si éstas son idéneas para

atacar de manera individual una accion irregular, a fin que no sea necesario recurrir al
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levantamiento del velo societario o si por el contrario es imperativo, en situaciones

excepcionales aplicar esa doctrina.

Este es el marco que justifica el trabajo de investigacion, resumiendo se tiene que la
trascendencia e importancia del tema es:
a.- Desde una perspectiva juridica: el afianzamiento de la seguridad juridica.
b.- Desde una perspectiva normativa: la doctrina, como fuente de Derecho, es aplicable.
c.- Desde una perspectiva politica y econémica: la sociedad andénima, como persona juridica
por excelencia en el trafico econébmico y mercantil, no serd puesta en tela de juicio por

casos aislados.

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Sustentar la viabilidad de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo

societario, limitando los derechos de la sociedad anénima .

OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Determinar los fundamentos de la sociedad anénima, como sujeto de Derecho, con

derechos, deberes y responsabilidades y su regulacién en el Derecho nacional.

b) Determinar si a través de las diferentes figuras o instituciones juridicas y sistemas de
responsabilidad en el Derecho Nacional, se logra el efecto del levantamiento del velo

societario.

c) Determinar los supuestos generales para la aplicacidon de la doctrina del levantamiento

del velo societario.
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HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

La aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo societario explica de forma
general los limites de los derechos y responsabilidades de la sociedad andnima, por razones de
indole juridico/axioldgico, normativo, econémico y politico, por ello, se analizara cuales de estas
razones serian las justificantes para limitar esos derechos y responsabilidades, de acuerdo a
nuestro ordenamiento juridico.

Desde una perspectiva juridico/axiologica, se trata del afianzamiento de la seguridad
juridica no sélo a partir de la aplicacién literal del Derecho sino con los valores implicitos en él.
A partir de una perspectiva normativa, la doctrina, como fuente de Derecho reconocida, es

validamente aplicable.

Desde una perspectiva politica y econdémica, la sociedad andnima, como persona
juridica por excelencia en el trafico econémico y mercantil, no sera puesta en tela de juicio por
supuestos o casos aislados que seran corregidos y sancionados, contribuyendo asi a mantener
el privilegio de la responsabilidad limitada, el cual es un gran incentivo en la libore empresa,

propulsora del desarrollo econémico.

VARIABLES

1. Persona: persona fisica y persona juridica

2. Derecho Nacional y marco axioldgico

3. Fuentes de Derecho

4. Seguridad juridica

5. Sociedad An6nima

6. Derechos y deberes de la sociedad anonima
7. Sistema de responsabilidad juridica

8. Responsabilidad extra juridica
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9. Principio de Buena Fe
10. Abuso de Derecho y Fraude a la Ley

11. Doctrina de levantamiento del velo societario.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

METODOS GENERALES

El disefio metodolédgico es el descriptivo, esto es disefio pre- experimental, en que se
mostrara las caracteristicas de hechos, instituciones y fenébmenos tal como se presentan en la
realidad, sin intentar dar una explicacién entre las relaciones existentes entre los elementos de
los mismos. Asi se describira el nacimiento, existencia y desarrollo de la sociedad andnima, sus
derechos, deberes y responsabilidades, asi como la manifestacion del fenémeno del uso de la
forma de la persona juridica, con fines antisociales, lo cual es contrario a su funcionalidad. Y es

una investigacion cualitativa por cuanto la investigacion es de tipo documental bibliogréfico.

Los métodos generales a utilizarse en la investigacion son el analitico, sintético y
deductivo. El analitico porque en el estudio se expondra de manera detallada, por un lado, las
situaciones por las que las sociedades andnimas eluden sus deberes y responsabilidades, asi
como los sujetos a los que atafie dichos hechos; y por otro, los diferentes elementos por los que
se justifica la viabilidad del levantamiento del velo societario, para que mediante el método
deductivo y sintético se integren las partes del objeto de estudio para su comprension global y
se concluya que este fendmeno analizado se corresponde con una verdad conocida en el

campo axiolégico juridico, politico, econdmico y social.
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METODOS ESPECIFICOS

Por la naturaleza del disefio no se ha considerado necesario recolectar muestras,
encontrando suficiente para el trabajo descriptivo. EI método juridico a utilizarse es el de la
dogmatica juridica mediante el cual se realizara la interpretacién, sistematizacién y
categorizacion de las normas y de las instituciones juridicas referentes a los deberes y
responsabilidades de las sociedades andnimas referentes al levantamiento de del velo

societario.

TECNICAS QUE SE UTILIZARON EN LA TESIS.

La técnica que se utilizo es la revision documental de libros, doctrina y normas, ya que
s6lo fue necesario para su realizacion la recopilaciéon de informacién de fuentes secundarias

referentes al tema tratado que permitira la aplicaciéon del método de dogmatica juridica.

La investigacion corresponde a un analisis interdisciplinario, juridico, axiologico y social.
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INTRODUCCION

La doctrina del “levantamiento del velo societario”, explica que es posible desconocer la
autonomia patrimonial de la sociedad anénima, y que ante la existencia de una deuda social, por
ejemplo, puede exigirse a los accionistas cuya responsabilidad es limitada, que asuman la deuda
con su patrimonio particular. Al respecto, de lo dispuesto en el articulo 217 del Cédigo de Comercio
Boliviano se establece que la persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno
de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estdn obligados a satisfacer sus

deudas.

La extrafieza y discrepancia preliminar con “el levantamiento del velo societario” queda
entonces como un asunto académico, sin haberse hecho un mayor analisis del mismo. En nuestro
pais, en las Ultimas décadas se ha venido acentuando un mal uso del privilegio de la
responsabilidad limitada de los accionistas, quienes escudandose en la forma de la sociedad
anonima; sujeto de Derecho con deberes, obligaciones y derechos; incurren en abuso de
derecho o fraude a la ley para obtener un beneficio particular que regularmente no lo obtendrian
si actuaran conforme a Derecho. Esta situaciéon, en un mercado donde los operadores
econdmicos deben actuar bajo principios de credibilidad, buena fe y ética empresarial, confunde
patrones de conducta que no pueden ser corregidos directamente por la estricta sujecién al
mencionado articulo 217 del Cédigo de Comercio, que establece que “... La responsabilidad de
los socios queda limitada al monto de las acciones que haya suscrito”, y ademas porque si bien
existen instituciones juridicas que de alguna manera buscan poner fin a situaciones como las
descritas, no dan una respuesta para sancionar a los responsables directos, que en el supuesto
del uso irregular de la forma son los accionistas. Sin vulnerar la seguridad juridica es necesario
buscar alternativas para corregir conductas antisociales y evitar que los privilegios que la ley ha
concedido para fomentar el desarrollo de la economia, mas aun en una economia social de

mercado, donde haya respeto a la autonomia de la voluntad de las partes.
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No habra vulneracién de la seguridad juridica cuando se sancione a aquellos sujetos que,
abusando de sus privilegios, ponen en tela de juicio la existencia y subsistencia de la sociedad,
por el mal uso que le dan a la misma. La posibilidad de levantar el velo societario es un recurso

para fortalecer la seguridad juridica, los valores y principios del Derecho.

El trabajo se desarrolla, debiendo desde ya precisarse que si bien hay una alusién general a
las personas juridicas, el tema central es la sociedad an6nima ordinaria o clasica como se le
denomina (ya que no han sido consideradas en el estudio las particularidades de sus dos
modalidades: sociedad andénima cerrada y sociedad anénima abierta), la que ademas es
reconocida como una conquista econdmica, juridica y social, habiendo una notoria y gran
diferencia con las “otras formas societarias” que también estan reguladas en el Cdodigo de
Comercio Boliviano, pero que sin embargo no cumplen un papel importante en la economia del

pais.

En el andlisis del ente social como sujeto de derecho y en el contexto de sus derechos,
deberes, responsabilidades, la forma como es regulado en nuestro sistema juridico, el privilegio que
le concede el Derecho a los integrantes de la sociedad anénima y como corregir ciertas
conductas antisociales que se presenten en el ambito societario, se han formulado algunas
interrogantes, entre las que se destaca: ¢qué es el Derecho y si éste es s6lo norma o si
necesariamente debe buscarse el valor, justicia y equidad? Solo asi podemos hablar

efectivamente de seguridad juridica.

También nos preguntamos, ¢por qué es de relevancia introducir el aspecto ético, la equidad y
los valores?. La respuesta es que son precisamente esos los valores los que subyacen a la
doctrina del levantamiento del velo societario y con los cuales puede evitarse un uso irregular de la
sociedad y el consiguiente efecto de poner en tela de juicio el concepto y la existencia de la

persona juridica en general.

~ 24 ~



Se inicia con el desarrollo de aspectos filos6ficos de la persona juridica, porque sucede
que al referirnos a la sociedad andénima, como persona juridica por excelencia, se ha
considerado oportuno revisar las bases del origen del concepto “persona” ya que si “la persona
resulta ser el eje del Derecho, es incuestionable que cualquier estudio que tenga relacién con el
Derecho, debera contener, un punto de vista particular sobre la persona, y aunque filésofos y
juristas podrian discrepar sobre la determinacion del concepto de persona, sin embargo todos
son concordes en reconocer, pese a su dificultad, la importancia capital del tema: “El punto de
partida es la ‘persona’, hasta llegar a sus adjetivos ‘natural o fisica’ y ‘moral o juridica’ para
arribar al sujeto de derecho que es, tanto la persona fisica como la persona juridica, las que
tienen personalidad juridica, los mismos derechos, deberes y responsabilidades en sociedad,
precisando, anteladamente, que la igualdad de ambas personas sefialadas es, en cuanto a la

funcionalidad social, de la persona juridica.

Posteriormente, en correlaciébn a lo expuesto, se fijan los conceptos juridico-positivos
generales de persona, personalidad juridica, atributos y sociedad desde una perspectiva integral, a
partir, del Derecho civil, constitucional y comercial. Presentado el tema de manera introductoria,
desde dos perspectivas (la filoséfica y la juridica), finalmente se llega a la conclusion principal
que a igual razén igual derecho; por lo tanto, la persona juridica y, en sentido estricto, la
sociedad anénima, tienen derechos fundamentales, tienen responsabilidades juridicas y ético-
morales y, en consecuencia, al incumplir con sus deberes y generar responsabilidades puede

traspasarse su hermetismo social.

La referencia a la sociedad anonima es casi exclusiva, aunque se encontrara alusiones a la
persona juridica en general. Sobre la sociedad andnima tenemos su origen, evolucion histérica, su
constitucion, su desarrollo hasta el fin de su existencia. Luego se desarrollan los derechos
fundamentales de la sociedad andnima, como sujeto de derechos y se revisan cuales son los
derechos que le son compatibles y a los que se reconocen garantias en un Estado de Derecho,

incluso llegamos a presentar la problemética existente respecto al dafio moral y si es que la
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sociedad andnima puede pretender que se le indemnice por dafio moral cuando hay vulneracion de
sus derechos fundamentales.

Con relacion a la viabilidad de aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario,
se trata el sistema de responsabilidad juridica de la sociedad andnima pero desarrollando, en
primer lugar, lo relativo a la manifestacién de voluntad social, y los érganos de gestion, la
representacién legal de la sociedad anénima y los efectos de la representacion en el sistema de

responsabilidad.

No se puede dejar de referirse a la responsabilidad administrativa de la sociedad anénima,
ya que este es el punto de partida, a raiz del Derecho administrativo sancionador, para superar el
limite del ambito administrativo al penal, en el que muchas veces se encuentra involucrada la
sociedad anénima o sus representantes legales. Luego se revisan los delitos de los cuales es
sujeto pasivo la sociedad andénima a manos de aquellos que debiéndole lealtad la utilizan con
fines ilicitos y buscando un beneficio propio. Se trata de los delitos contra la administracion de la

sociedad.

Siguiendo con el objetivo y como hoy la tendencia es a imponer, mas alla de los deberes
juridicos, deberes morales, éticos y sociales a las sociedades an6nimas para que contribuyan al
desarrollo del pais y por ello dentro del campo la responsabilidad juridica, se aborda el tema de las
Practicas del Buen Gobierno Corporativo y Responsabilidad Social empresarial, que viene a ser
una responsabilidad extrajuridica por cuanto las conductas esperadas son impuestas
voluntariamente por la propia sociedad, no habiendo sancion juridica por su incumplimiento,
pero que sin embargo cada vez toman fuerza y se convierten en una exigencia por parte de la

comunidad.

Toda esta exposicion no tiene otra intenciéon que ir exponiendo la forma cémo se puede

castigar a la sociedad an6nima o a sus representantes por inconductas previstas en la Ley o en
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su Estatuto o Codigo de Etica interno, precisando que, sin embargo, dentro de este contexto de
responsabilidad juridica y extrajuridica, se considera que no existe el mecanismo idéneo para
sancionar aquellas conductas por las que los accionistas de una sociedad anénima, invocando el
privilegio de la responsabilidad limitada que le ha concedido el Derecho positivo, hacen un uso
abusivo de él, para burlar la propia norma y evadir su responsabilidad. Asi, se presenta una
reaccion que se conoce como “doctrina del levantamiento de velo”, “disregard of the legal entity”, o
“viel of piercing”, entre otros, que se trata de una doctrina sustentada en la equidad, por la cual el
6rgano jurisdiccional puede prescindir de la parte externa de la persona juridica para, penetrando a

través de ella, llegar a las personas que se esconden bajo su cobertura.

Entonces es vélido recurrir a opciones como la doctrina del levantamiento del velo societario
para mantener la coherencia del privilegio concedido y el uso del mismo acorde con la funcionalidad

de la sociedad andnima, sin que con ello se vulnere la seguridad juridica.
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CAPITULO PRIMERO

MARCO TEORICO

SOBRE LA PERSONA JURIDICA.

1.1. ASPECTOS FILOSOFICOS DE LA PERSONA

JURIDICA

Comunmente cuando se habla de “persona” hay una identificacion directa con el ser
humano, que a su vez se equipara con la persona humana — hombre, mujer, nifio, nifia y
adolescente— y finalmente con el hombre. Esta idea tiene como antecedente el Derecho Natural,
donde inicialmente se equipara al ser humano con la persona. Sin embargo, mas alla del Derecho
Natural, de una revisién filoséfico-juridica del concepto “persona” se verifica que no hay un
concepto univoco. Si bien existen varias posiciones sobre el tema, el trabajo se inclina por aquella
en la que persona es una categoria 0 construccion juridica, creada por el Derecho, a la que se le
reconoce y garantiza derechos pero también se le impone deberes y obligaciones, todo ello a
través del reconocimiento de la personalidad juridica. Por tanto, hablar de “persona” en Derecho no
tiene porqué remitir sélo y necesariamente al ser humano de manera individual, sino también a ese
ser humano (persona fisica) que conforma un colectivo o una organizacion social (persona juridica).
Finalmente, ambos son personas y sujetos de Derecho porque asi lo ha querido el ordenamiento
juridico. Y es que, como sefiala Legaz y Lacambra, ciertamente el Derecho positivo puede modificar
la idea primitiva de la persona, restringiéndola o ampliandola, de igual modo que negar a ciertos
individuos la capacidad de derecho en totalidad o en parte, y ademas, arrancando, por decirlo asi,

dicha capacidad del individuo, crear artificialmente una personalidad juridica™.

LLEGAZ Y LACAMBRA, Luis, Filosofia del Derecho, 5° ed. revisada y aumentada, Bosch, Barcelona, 1979, p. 696.
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Como es relevante esta diferenciacién entre ser humano, persona y persona juridica, se

hara una revision de estos conceptos.

1.1.1. SER HUMANO

En el Derecho Natural hay una equivalencia entre el “ser” y la ‘persona humana”, donde se
relaciona a la Ultima con Dios y hay una ordenacion obligatoria al bien comun universal y al bien
comun de la sociedad?. Se enuncia la individualidad de la persona humana y lo normativo regula
principalmente las relaciones de la persona humana con los otros, esto es, las relaciones sociales, pero
todo ello en el marco de la Ley Eterna, aquella que tiene como fundamento al ser o persona
humana creada a imagen y semejanza de Dios. Este ser humano tiene derechos y obligaciones. Asi,
se le reconoce derechos primarios como la existencia o el derecho a vivir, el derecho a la integridad
fisica (lamada también integridad corporal), el derecho a un decoroso nivel de vida, o el derecho a la
integridad moral (fama, buen nombre, honor, reputacion). Luego estan los derechos derivados de
la libertad del hombre: acceso a los bienes de la cultura y la adoracién a Dios. A su vez, hay derechos
vinculados con el orden econdémico como el derecho al trabajo, salario, propiedad e institucion
familiar. Entonces la persona humana, asi como ha sido descrita por y para el Derecho Natural, es

un sujeto de Derecho.

A patrtir de la individualidad del ser o persona humana, en una semejanza con Dios, se atribuye a
Samuel Pufendorf (1632-1694) el primer intento de construir un Derecho Natural moderno con
solamente la ayuda de la razén y reconociendo la dualidad del ser humano, Pufendorf introduce la
sociabilidad como un elemento necesario del hombre para vivir en comunidad y hace una distincion
béasica entre los seres fisicos y morales (entia physica y entia moralia), ello a partir de la incapacidad

(imbellicitas) y la sociabilidad del hombre (socialitas), como elementos reales constitutivos de la

2 MONTEJANO, Bernardino, Curso de Derecho Natural, 5*ed. ampliada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 270
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naturaleza humana, en sentido ontolégico3.

Entonces la dualidad radica en la coexistencia de la moral (ser moral-Dios) y Derecho (ser
fisico), como dos conceptos “.. que ya no tienen nada de comuUn entre si; que cada uno posee un
contenido especifico propio y se desarrolla en ambitos fundamentalmente distintos de la actividad
humana; el uno es el foro externo, el otro es el foro interno; el uno se desarrolla en el campo de la
coexistencia, la otra tiene su sede en el ambito del pensamiento y la conciencia™, pero que,
finalmente, ambos son inherentes a la persona humana. En el ambito del Derecho, hay una
imposicion de la ley a la persona para obrar exteriormente y su ejecucion la garantiza la autoridad
mediante la fuerza o coaccion, mientras que el &mbito espiritual o moral no se traduce o manifiesta en
un obrar externo sino que permanece en el interior del hombre, y al cual no puede llegar la ley con
su fuerza coactiva. En este contexto Pufendorf reconoce plenamente el peso de personalidades

como laindividual y la corporativa, privada y publica, la simple y la compuesta.

1.1.2. CONCEPTO DE PERSONA

A partir del antecedente descrito, se propugné que en el desenvolvimiento del Derecho, en todos
los sistemas juridicos, debia observarse un desarrollo constante de la “condicion social” (sociabilidad)
como caracteristica de la relacion entre las personas, la sociedad y el contrato como forma natural
de esas relaciones en una sociedad organizada, llegando a considerarse la libertad de contratacion
de las personas como la maxima expresiéon del Derecho. Asi que se llegd a considerar que “../a
relacion juridica se establece entre personas (...) pero no entre personas en cuanto 'hombres’ en

general, sino entre hombres en cuanto sujetos de Derecho o personas en sentido juridico™.

3 FRIEDRICH, C. J., La Filosofia del Derecho, 6" reimpr. (1°ed. en espafiol: 1964), Fondo de
Cultura Econémica, México, 1997, p. 168.

4LEGAZ Y LACAM BRA, Filosofia del Derecho, cit., pp. 28-29.

5LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 684.
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Segun el Diccionario de Filosofia de Nicola Abbagnano®, persona puede definirse en dos
sentidos, uno comun y otro general. En un sentido comun, el término persona “es el hombre en sus
relaciones con el mundo y consigo mismo” y en uno general que entiende al hombre de manera
primigenia, a imagen y semejanza de Dios y luego como hombre con una condicion social que es
un sujeto de relaciones. Se trata de la dualidad en los dos ambitos del ser o persona humana, uno
moral por su relaciéon directa con Dios y el normativo juridico por su relacién social y sujecién al

Derecho, identificandose diferentes exposiciones del concepto.

En el lenguaje filosdfico, el concepto “persona” fue introducido como “mascara”, para indicar los
roles representados en la vida por el hombre, pero ello se considerd desacertado por cuanto no denota
el aspecto sustancial de la persona, lo que es de relieve, sino sélo un carécter aparente. “Originalmente
en Roma, la palabra ‘persona’ era un vocablo que tenia que ver con la actividad teatral y de ahi pasé

a designar nada menos gue al sujeto del Derecho.

En lo que se refiere a la nocién de persona como “sustancia”, ésta se limit6 a la relacion de Dios
y su hijo. Para San Agustin persona significa “sustancia” ya que Dios es sustancia, y para Santo
Tomas la persona tiene caracter sustancial pero con un significado de relacion con Dios, sustancia
que no es algo adherido al sujeto sino que es la misma esencia divina, que subsiste por la esencia

divina.

A partir de Descartes se debilita el caracter “sustancial’ de persona ya que se introduce la
“relacion del hombre consigo mismo” y se identifica el concepto de persona con el yo-identidad
personal (razon, reflexiéon, conciencia y pensamiento). Locke, por su parte, identifica y resalta la
identidad personal, mientras que Leibniz le agrega a la identidad personal, la identidad fisica o real.

Como se tiene la relaciéon de la persona consigo mismo, que es la definicion de la conciencia como

® ABBAGNANO, Nicola, Diccionario de Filosofia, 7° reimpr. (2°ed. en espaiiol: 1974), Fondo de Cultura Econémica, México,
1989, p. 909.



Unico dato conceptual, hay una caracterizacion con el personalismo, esto es, que tiene como centro
de si a la persona, considerando al hombre como un ser subsistente y autbnomo pero sin dejar de

ser social y moral, algo asi como un ser libre pero no aislado de la comunidad.

Hegel y Marx trastocan la nocion filoséfica tradicional y se tiene a la persona humana como una
relacion de produccién y trabajo, esto es, por las relaciones del hombre con la naturaleza y con los

demas hombres para satisfacer sus necesidades. Se tiene a la persona como un medio.

Un concepto mas evolucionado de persona lo presenta Kant con un aditivo racional, sefialando
que los seres racionales son denominados personas porque la naturaleza los indica como fines en
si mismos, como algo que no puede ser adoptado Unicamente como medio. A su vez Scheler relaciona
a la persona con el mundo exterior y el individuo por su relacion con la sociedad, asi la persona es
concebida como un agente moral, un sujeto de derechos civiles y politicos 0 miembro de un grupo
social. La persona no debe confundirse con el alma, el yo o la conciencia, como Unicos datos
conceptuales de la persona humana. Como ejemplo ilustrativo se tiene el del esclavo que siendo
alma, yo y conciencia, no seria considerado como persona por cuanto no puede disponer de su
propio cuerpo. Sin embargo, a nadie le quepa duda que el esclavo es un ser humano y no una cosa.
Eugene Petit sefialaba que la “condicion juridica del esclavo se resume en estos dos principios: a) En
el Derecho civil no tiene personalidad; es una especie de muerte civil. Es una cosa clasificada en la
categoria de las res mancipi (...); b) En Derecho natural, el esclavo no se diferencia de los demas
hombres. Tiene los mismos derechos y los mismos deberes, asi que figura en la division de las
personas™. De ello se infiere que el esclavo no tiene ningln derecho politico, no puede casarse
civimente, no puede adquirir bienes, pero en los actos juridicos puede figurar con el nombre de su
duefio, en consecuencia no puede obligarse civilmente pero si naturalmente. Sin embargo y a pesar
de lo sefialado, si bien al esclavo no se le reconocia una personalidad juridica, no podia restringirse

en absoluto sus derechos por cuanto es hombre y por lo tanto tiene una personalidad natural.

"PETIT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, 21 °ed., Porriia, México, 2005, p. 80.
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Por su parte, Thomas Hobbes®, quien representa el paso formal de la doctrina del Derecho
natural a la teoria del Derecho como contrato social, brinda un concepto de persona, segun el cual
"Una persona es aquel cuyas palabras o acciones son consideradas o como suyas propias, o
como representando las palabras o acciones de otro hombre, o de alguna otra cosa a la cual son
atribuidas, ya sea con verdad o por ficciébn. Cuando son consideradas como suyas propias
entonces se denomina persona natural; cuando se consideran como representacion de las palabras y
acciones de otro, entonces es una persona imaginaria o artificial”. Asi al concepto original de
“persona”, le agrega el adjetivo natural pero en un contexto de la sociedad organizada, por lo tanto es
una persona natural y civil. Entonces a la “persona natural”, cuando se le atribuye acciones de otros, es
un cuerpo social simulado o una “persona artificial” que no es otra cosa que el Estado. Esta distincion
entre persona natural y persona artificial, descrita por un filésofo del Derecho es la que se encuentra

mas préxima al concepto de persona juridica, que tenemos en el Derecho positivo.

Como se tiene expuesto, hay teorias que afirman que sélo el hombre, como realidad natural, es
persona, que no hay méas persona que el hombre tal como lo sostiene Savigny, Borda afirma que la
persona no es un producto del Derecho, no nace por obra del Estado sino que es un hombre de carne y
hueso que nace, sufre y muere!l. Contrariamente, otras teorias propugnan que persona es un
calificativo que otorga el ordenamiento juridico y se hace extensivo a las llamadas personas
colectivas o morales o “juridicas”, las mismas que resultan ser, en consecuencia, una construccion
normativa. A esta Ultima teoria se suscribe Carnelutti, ya que considera que también las personas
fisicas son juridicas puesto que la aptitud para ser sujetos de relaciones juridicas la atribuye siempre
el Derecho; como las personas juridicas estan sélo compuestas por seres humanos, también ellas

son personas fisicas.

8 HOBBES, Thomas, Del ciudadano Leviatan, traduccion de E. Tierno Galvan y M. Sanchez
Sarto, Tecnos, Madrid, 1987, p. 141.



Legaz y Lacambra afirma que “el concepto de persona juridica en sentido juridico es unitario —
juridicamente no existe diferencia entre la persona fisica y la persona juridica— y constituye una
imagen y semejanza’ del de persona en sentido filoséfico, con lo que se quiere decir, de un lado, que
es una entidad distinta de ésta, pero que no se pueden separar ontolégicamente mas alla de una
cierta medida, y que por consiguiente, no hay una mera equivocidad en los términos sino una real
analogia y una como transfusion de los valores de la personalidad ética en la personalidad en sentido
juridico, por lo que también dentro del Derecho tiene que darse esta analogia y transfusién

entre la subjetividad juridica en general y la persona juridica en particular™.

Asumiendo asi la posicién formalista 0 normativa, teniendo a la persona como una categoria
juridica creada por el Derecho positivo para considerar a la persona humana, en forma individual o
colectiva, a través de una personalidad juridica, como un sujeto de derechos y obligaciones. No se es
persona por la calidad de hombre-mujer o ser humano sino porque asi lo ha determinado el
Derecho, no debiéndose ubicar en un plano superior a la persona fisica frente a la llamada persona

artificial o juridica, porque ambas son personas como sujetos de Derecho.

1.1.3. PERSONA JURIDICA

Existen una serie de fildsofos y juristas que han tenido como objeto de estudio a la persona
juridica, sin que pueda decirse que el andlisis ha concluido. Y es que “La todavia inconclusa
polémica acerca de la naturaleza y justificacion de la persona juridica se traduce en la formulacion de
las més dispares teorias y en la ausencia de una definicion legal que determine en general lo que
haya de entender por tal’°. Asumiendo a la persona como construccion normativa, se concuerda que
la “persona llamada juridica’ es de la misma esencia que la persona fisica, ambas son una unidad
de un conjunto de normas. Esencialmente son la misma cosa: normas. Asi como la persona

‘fisica’ no es el hombre, la ‘juridica’ tampoco tiene una existencia natural. Ambas, al participar de la

9 LEGAZ V LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 720.
0 ROVIRA SUERIO, Maria E., La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, CEDECS, Barcelona 1999, p. 264.
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misma esencia, son expresiones unitarias y personificadas de un complejo de normas. Si la persona
fisica’ es el orden juridico que regula unitariamente cierta conducta contenido en él y relacionada
con un sujeto individual, la persona llamada ‘juridica’, es el conjunto de derechos y deberes que
regulan la conducta de una pluralidad de hombres. Asi, la persona juridica se halla en una situacion
juridica tal que determinados actos que realiza le son reconocidos o imputados como suyos por el

Derecho objetivo y producen una consecuencia juridica que constituye “su derecho”.

La dignidad no es un patrimonio exclusivo de la persona humana sino que los valores formales de
la personalidad existen también o pueden existir en las asociaciones humanas; en éstas pueden darse
una unidad de pensamiento, de volicién y de accién que las convierte en sefioras de sus actos, al
mismo tiempo que la idea y el bien comin que encarnan les dota de una dignidad que sobrepasa con
mucho a la mera utilidad que poseen como instrumento de fines particulares humanos™!. Siempre ha
llamado la atencién que a la persona juridica también se le denomine “persona moral”’ y se ha encontrado
gue esta denominacion encuentra su antecedente en el Derecho candnico y en referencia a las
instituciones eclesiasticas (lldmese iglesia, seminarios etc.) “Las personas morales pueden ser
colegiadas y no colegiadas. Las personas morales ‘colegiadas’ (corporativas) tienen como sustrato de
su subjetividad juridica un conjunto asociado de personas fisicas, un ‘colegio’; el sustrato de las
personas morales no colegiadas’ (institucionales, fundacionales) es un conjunto unitario de cosas;
las primeras tienen miembros, las segundas no cuentan con miembros sino con destinatarios o
beneficiarios™?. De alli que una persona moral colegiada sera una sociedad. Por otro lado, “Samuel
von Pufendorf refiere que los seres morales pueden dividirse en sustancia y modo.” Los seres morales
considerados como sustancia son las personas morales. Estas, a su vez, se distinguen en ‘personas
simples’, o sea, los hombres considerados en particular, y en ‘personas morales compuestas’, que
son aquellas en las que varios hombres reunidos por algin vinculo moral componen una misma

y sola idea, de tal modo que lo que quieren o lo que hacen en virtud de esta union se considerara

' LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 700.
12 GARDELLA, Lorenzo A., “Personas eclesiasticas”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1979, T. XXII,

p. 255.



como una sola voluntad y una sola accién. Esta nueva designacion supone la admisiéon de una
nueva concepcion: la persona moral es una realidad y, como el hombre, es también una sustancia

en cuanto ente moral. No puede, por tanto, calificarse de ficcion ni abstraccion.

Lo que encierra el punto de vista del trabajo y que ya ha sido sefialado, es lo que expone Teleki
Ayala en el sentido que el “concepto de persona juridica nada tiene que ver ni con el hombre ni
con los grupos de humanos. Si se llegase a discutir si la persona juridica (tomada en su sentido
corriente) es distinta a la persona fisica (humano), se diria en primer lugar que es tanto como tratar
de confundir una categoria con la cosa en si no captable, més aln si tenemos en consideracién que
el Derecho sélo capta una parte del comportamiento humano, no en su caracter fisioldgico o psiquico,
sino como significacién juridica. La pregunta clave seria: ¢por qué persona juridica es persona,
tanto como el hombre? Pues en razén a que nada interesan el hombre como tal o el grupo de

humanos en si”™3.

1.2. PERSONALIDAD

Segun Abbagnano personalidad es la condicion o ‘el modo de ser de la persona’. Clasicamente
se han distinguido los conceptos de persona y personalidad, entendiendo al primero como una
situacién juridica y al segundo como una aptitud para tener dicha situacion juridica. “Lo mismo que en
el lenguaje juridico que en el lenguaje moral, el uso tiende a establecer un cierto matiz diferencial entre
las expresiones ‘ser persona’y ‘tener personalidad’. En el primer caso se piensa en una cualidad
abstracta, mientras que en el segundo se expresa una forma concreta, una concrecién en una
determinada forma de la persona (...) [La] persona es un dato previo y la personalidad una

conquista™?.

13 TELEKI AYALA, David, La personificacion juridica en la teoria general del derecho, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2004, p. 60.
# LEGAZ V LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 699.
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Algunas doctrinas buscan explicar la personalidad como caracter Unicamente de la persona
humana, unas presentan el tema desde el plano espiritual y otras desde el plano real, como lo

veremos a continuacion:

1.2.1. DOCTRINA DEL ALMA COLECTIVA

En la que hay un psique comun yuxtapuesta, como un agregado mas, a la realidad de psiques

individuales con un mismo caracter de sustancia.

1.2.2. DOCTRINA DEL ORGANISMO ESPIRITUAL

En la que el ser de la persona esta dotado de una conciencia y una voluntad que no es una
sustancia sino una sintesis, y en la que la unidad se constituye no como una sustancia biol6gica ni
psicoldgica, sino como una unidad moral, resultante del hecho de la subordinacién de los

miembros al todo.

1.2.3. DOCTRINAS DE LA REALIDAD

Entre las que puede mencionar a la organicista, institucional y la sociolégica, para las

cuales la personalidad juridica es una realidad social.

1.2.3.1. DOCTRINA ORGANICISTA O TEORIA DEL ORGANO

Ve en la persona social, real 0 analégicamente, a un organismo biolégico parecido al organismo

humano, dando a entender que la base de la personalidad es el organismo.

Por ejemplo, para Gierke la persona juridica es como una “persona real” conformada o constituida
por individuos reunidos y organizados para concretar un fin comin que va méas alla del interés

individual, a consecuencia de una voluntad en comin y de un actuar comdn, ambos fuera de la esfera
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de la simple suma de voluntades o acciones, sino como un voluntad y accién suprema y soberana
expresada a través de los érganos de la organizacién social. Es la teoria acogida de manera
mayoritaria y lo que se conoce como la imputacién de voluntad de la persona juridica, la que

manifiesta la misma a través de sus drganos.

1.2.3.2. DOCTRINA DE LA INSTITUCION

Es la que resalta por haber distinguido dos dimensiones del problema de la personalidad (unidad
del grupo social y unidad de la persona humana) ya que ha afirmado la existencia de una
“personalidad moral” de las “instituciones” independiente de su personalidad juridica, la cual viene a ser
s6lo una méscara como una personificacion de la institucion por parte del Derecho para el orden de
sus relaciones exteriores. Asi, a las “personas morales” las ha llamado “organismos” o “cuerpos”.
Para Michoud, el ser humano es el centro del interés y de voluntad a quien el Derecho reconoce
personalidad, pero como el individuo de manera aislada no puede alcanzar sus objetivos
entonces tiene que unir esfuerzos con otros y a consecuencia de ello el Derecho tiene que reconocerle

a esta agrupacion derechos y proteger sus intereses.

1.2.3.3. DOCTRINA SOCIOLOGICA

Relacionada con la propuesta de Hauriou en el sentido que en la realidad social y cotidiana hay
una realidad institucional o realidades institucionales y que constituyen una estructura jerarquizada.
En estas realidades institucionales hay actos humanos organizados y reunidos. “Cuando la idea de obra
arraiga de tal modo en la conciencia de los individuos que éstos actlan con plena conciencia y

responsabilidad de los fines sociales, entonces la institucion adquiere personalidad moral™®.

5 SMITH, Juan Carlos, “Personas juridicas”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos
Aires, 1979, T. XXIl, p. 268.



2.3. PERSONALIDAD JURIDICA

Si la persona humana para el Derecho natural es un sujeto de Derecho, la persona juridica lo es
para el Derecho de los hombres, esto es, para el Derecho positivo, ya que tiene derechos y
obligaciones. La personalidad que ambas tienen es la personalidad juridica, la que confiere el
ordenamiento juridico, no hay otra personalidad que no sea ésta. Acertadamente Legaz y Lacambra
afirma que “por debajo de la personalidad juridica no hay que buscar necesariamente otro substrato que
el de la personalidad humana en general y es indiferente que ésta se considere aislada o aparezca
en situacion de pertenencia a una personalidad colectiva, en general, a cualquier forma de unién

social.

También es indiferente que las realidades sociales que constituyen el substrato de las
personas juridicas pertenezcan al género ‘sociedad’ o al género ‘comunidad’ siendo posible la
existencia de relaciones de sociedad personificadas juridicamente (por ejemplo, una sociedad comercial)
y relaciones de comunidad no personificadas (asi, la familia), e igualmente los respectivos casos
inversos (una sociedad cualquiera no reconocida por la ley; la corporacién profesional de un Estado

corporativo) ™.

En consecuencia, no hay diferencia juridica alguna entre la personalidad juridica individual vy la
colectiva; para el Derecho, es irrelevante que el substrato de la personalidad juridica sea una persona
humana Unica, o una pluralidad de personas humanas unificadas idealmente por el sistema

juridico.

Teniendo en cuenta que la “personalidad juridica” es una peculiar forma de ser de la existencia, que
puede calificarse como un ‘estar en situaciones juridicas’, a continuacién se mencionara algunas

teorias de la personalidad juridica de los entes sociales, como las siguientes:

18 LEGAZ V LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 264.
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1.3.1. TEORIA DE LA FICCION

Procede de la época imperial del Derecho romano. La persona juridica era una especie de
instrumento idéneo para la formacién de patrimonios sociales, juridicamente vinculados a los fines de la
sociedad. La personalidad juridica se creaba siempre para el reconocimiento de ciertos fines
concretos a los cuales se consagraba un patrimonio. Los canonistas medievales a partir de Sinibaldo
Fieschi (quien luego seria el Papa Inocencio V) aludieron a la “persona ficta” para garantizar la
independencia de los patrimonios eclesiasticos y consideraron al Estado y la ciudad como una
persona. Savigny, con la Escuela Histérica en la ciencia juridica moderna, reconocia que el hombre es el
Unico sujeto de Derecho posible y como todo Derecho requiere un sujeto, éste tiene que ser construido
por medio de una ficcién juridica cuando se trata de ciertos derechos que no pueden ser atribuidos a
un sujeto individual. El reconocimiento de la personalidad de las colectividades sé6lo podia hacerse
mediante una ficcién creada por el Derecho a través del Estado, el que otorgaba la personalidad
juridical’. Este modelo ofrecia riesgos, ya que el Estado podia —como lo hizo— someter a algunas
colectividades organizadas bajo la amenaza de retirarles la personalidad juridica; de igual modo,
existieron diferencias fundamentales entre los planteamientos de Savigny y Sinibaldo Fieschi (un
canonista que se rebela contra la responsabilidad delictual que se le imponia a las corporaciones en el

siglo XIII) sobre la posicion del Estado frente a la persona juridica.

Para el primero, el Estado otorgaba la personalidad juridica, mientras que para el segundo el

Estado la reconocia.

1.3.2. TEORIAS QUE AFIRMAN LA PERSONALIDAD DEL ENTE

SOCIAL COMO REALIDAD

1.3.2.1. TEORIAS ORGANICISTAS

Se plantea en contraposicion con la teoria de la ficcion y se atribuye a Otto von Gierke. Denominada

7 SAVIGNY, Federico, Sistema del derecho romano actual, Géngora y Cia., Madrid, 1879, T. II, pp. 60 y ss.
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también teoria de la realidad o antropomorfica, ya que se afirma que la persona juridica es un organismo
analogo y comparable al del hombre, por tanto representa una unidad real y viviente que ha de
ser reconocida como persona por el orden juridico, del mismo modo que reconoce la persona del

hombre.

Entonces la persona juridica no es una ficcion, sino que es una realidad a la cual el Derecho
reconoce como realidad preexistente por el significado de los grupos portadores de intereses propios y
distintos de los individuales de sus miembros con voluntad propia, conformada y expresada a través
de los 6rganos de la comunidad?®. Esta doctrina es el antecedente de la Teoria del érgano que es la

gue se acoge ahora mayoritariamente en las legislaciones.

1.3.2.2. TEORIAS IDEALISTAS

Se tiene a la persona juridica como “razén objetiva” o “persona cultural’. Al aplicar la doctrina
hegeliana del espiritu objetivo, se afirma que la persona juridica representa una manifestacion de la
existencia social del hombre, una forma de realizarse la razén y la eticidad, dotada de un valor autbnomo

gue le confiere una pretensién de reconocimiento por parte del orden juridico.

1.3.2.3. TEORIAS VOLUNTARISTAS

Hay primacia de la voluntad, y por ello en el ente social lo que existe es una voluntad psiquica

colectiva y cuantitativa distinta de las voluntades individuales.

1.3.3. TEORIAS FINALISTAS

Se presentan diversos enfoques que afirman la unidad real del ente social en sentido teleologico

18 CapiLLA RoNcERO, Francisco, La persona juridica. Funciones y disfunciones, Tecnos, Madrid,
1984, p. 48.
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1.3.3.1. TEORIA DEL INTERES

Su maximo representante es Lehring, quien pretendié presentar una doctrina juridica pura de
la personalidad. Las teorias que sostenian la personalidad juridica en la personalidad ética, como la
idea del organismo o la voluntad psiquica tenian un contenido meta juridico que era evitado por una
concepcion que funda la personalidad en la idea de un interés juridicamente protegido. Respecto a la
teoria de la ficcion considera que solo los miembros de la persona colectiva son verdaderos sujetos
de Derecho y que la subjetividad juridica de la misma es una construccion artificial a la que se

recurre con vistas para realizar las acciones.

1.3.3.2. TEORIAS COMBINADAS

El fundamento de la personalidad es la sintesis de un interés querido por la voluntad y de una
voluntad a la que el orden juridico reconoce el poder de representar y defender ese interés. Al
principio de individualizacién de la persona juridica se le afiade un fin, que convierte la pluralidad en

una unidad.

1.3.4. TEORIAS PATRIMONIALISTAS DESDE DIFERENTES

ENFOQUES

1.3.4.1. TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION

Se le denomina también “teoria del patrimonio al fin” o “teoria del patrimonio sin sujeto”. Su
maximo ponente fue el aleman Brinz, quien criticando la teoria ficcionista (de un sujeto fingido soélo
se obtiene una pertenencia fingida) sostiene que un patrimonio puede no soélo pertenecer a una
persona natural, sino a un fin determinado y que para ello no es necesario que éste tenga un
titular, cuando aquél sea un conjunto de bienes afectados a un fin en el que no es necesario que
exista una persona titular de derechos, razén por la cual recibird proteccién del ordenamiento
juridico.
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Asi, la realidad de la persona juridica consiste en el patrimonio que se halla adscrito a un fin. El
fin es el que sustituye al sujeto de Derecho; por tanto habra derechos y atribuciones pero sin sujeto
de Derecho, son solamente “personificaciones” que no se trata de simples ficciones, sino que

representan la verdadera naturaleza de las corporaciones y fundaciones.

1.3.4.2 TEORIA DEL PATRIMONIO COLECTIVO

Esta teoria afirma que no es procedente la clasificacion natural entre personas naturales y
juridicas, sino entre bienes de propiedad individual y colectiva; la personalidad juridica, en realidad,
oculta la propiedad colectiva. La simple copropiedad es todavia virtualmente divisible pero en algunos
casos los derechos individuales de los asociados, por su propia indivisibilidad, llegan a constituir una
unidad juridica que no puede romperse; entonces se tiene un patrimonio colectivo, surge una persona

moral (la cual, por lo demas, en alguin caso es malinterpretada como una ficcion).

La persona juridica es tan s6lo un mecanismo artificial, creado para el uso y la gestion de la
propiedad colectiva la que pertenece a un conjunto de personas, que usa los bienes en forma comun,

dejando de lado el concepto de las cuotas, propias de la copropiedad romana.

1.3.4.3 PERSONA COMO EMPRESA

Otto Mayer considera que la ley crea un sujeto de Derecho que no es sélo un interés ni sélo un
patrimonio sino una administracién organizada, un nombre propio, todo dirigido a cierto fin, y que
constituye una empresa. Aqui se rompen completamente los vinculos entre patrimonio y sus primigenios
titulares, pues donde esos vinculos subsistan aun, se tratara de ‘personas aparentes’ (como las
sociedades comerciales) o las ‘supra personas’ (como la supuesta personalidad juridica del

Estado).
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Dentro de esta linea estan las teorias de la institucion (Hauriou, Saleilles) de la organizacién
(Enneccerus, Behrend) y de la Administracién (Leonhard) siendo de resaltar la Teoria de la
Institucion que se atribuye a Hauriou y que parte del supuesto que el Derecho no es sélo un conjunto
de normas, sino la manifestacién del poder de autonormacion de los grupos humanos socialmente
constituidos, en virtud del cual se conocera como ‘institucion’ a todo colectivo humano con aufonomia
interna para organizarse hacia el logro de sus fines en todas las jerarquias existentes en un

conglomerado social®.

1.3.5. TEORIAS QUE AFIRMAN A LA PERSONA JURIDICA
COMO PRODUCTO DEL DERECHO OBJETIVO CIENCIA

JURIDICA

1.3.5.1. LA NUEVA TEORIA DE LA FICCION

La teoria de la ficcion de Savigny es su antecedente, sin embargo si antes se reconocian once
personalidades juridicas donde habia diez hombres: la individual de cada uno de los individuos vy la
fingida’ de la colectiva, la nueva tendencia en esta teoria es que esos diez hombres deben ser tratados

como sifuesen una sola persona: el ente social.

1.3.5.2. TEORIA DE LA CREACION JURIDICA

La persona juridica es parte del orden juridico por ser una creacion del Derecho, su realidad no
es visible ni palpable sino que existe desde la Optica juridica. Uno de los exponentes de esta teoria
fue Hans Kelsen. La persona juridica no es una ficciéon, porque la ficcion presupone siempre la
referencia a una realidad meta juridica que contrasta con la creacién del Derecho y no se debe ver
nada que esté fuera de la estricta creacion del Derecho. Lo que para Kelsen si es ficcién es la doctrina

comun que equipara “persona en sentido juridico” y “hombre” que responde a una tendencia

1 CAPILLA RONCERO, La persona juridica. Funciones y disfunciones, cit., p. 58.
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personificadora del espiritu humano y duplica el objeto del conocimiento.

La persona no es el hombre sino sélo determinadas acciones de él en tanto que constituyen el
objeto o contenido de normas juridicas. Un hombre es persona significa lo siguiente: que la conducta
contraria de la que representa su deber juridico, 0 una cierta manifestacion de su voluntad es la

condicién de que se produzca una consecuencia coactiva prevista en una norma de Derecho™.

En el caso de Hart, éste considera improcedente el planteamiento del problema respecto a qué
es la persona juridica, de la cual no tiene sentido decir que es una ficcion, ya que tal expresion no
es mas que un cierto uso de las normas juridicas y de las expresiones implicada en ellas, para
extraer determinadas consecuencias juridicas.

También se ha recurrido a la diferencia entre semantica y sintaxis para distinguir las personas
fisicas de las personas juridicas. Persona juridica es cierto nombre que se da a un grupo de

normas que constituyen un ordenamiento de organizacion.

1.3.5.3. PERSONA JURIDICA COMO RELACION

Ser sujeto de Derecho significa estar en determinadas relaciones juridicas cuya forma provenia del

concepto de derecho subjetivo en abstracto y de su contenido concreto.

1.3.6. TEORIAS QUE NIEGAN LA PERSONA JURIDICA?

Si bien se ha visto una serie de teorias que afirman la personalidad juridica del ente social

incluso como una realidad preexistente, también existen posiciones contrarias como las siguientes:

P EGAZ V LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 713.
21| EGAZ V LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., pp. 714-715.
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1.3.6.1. PERSONA COMO SITUACION JURIDICA OBJETIVA

La representa Duguit y enuncia que no hay sujeto de derecho, puesto que el derecho
(subjetivo) es una nocién irreal; en cambio, hay situaciones juridicas objetivas cuya proteccion en

determinadas circunstancias exige una regla de Derecho objetivo.

1.3.6.2. PERSONALIDAD JURIDICA COMO RESULTADO DE UN

CONTRATO DE SOCIEDAD

En este caso se destaca el patrimonio. Se trata s6lo de una forma particular de
sociedad, sin otros efectos practicos que el de producir determinadas reglas derogatorias del

derecho comun.

1.3.6.3. LA PERSONALIDAD ES LA CAPACIDAD DE CONOCIMIENTO, DE

VOLUNTAD Y DE ACCION

Se trata de un concepto pre juridico de la personalidad llevado al campo del Derecho
negandose la nocion de “persona juridica” en sentido estricto, ya que las colectividades son capaces
de voluntad pero no de obrar, ya que no son personas, sino sélo una relacién juridica que no tiene
mas realidad que la de los individuos participantes en ella por medio de la cual satisfacen sus

necesidades, sin que ella misma sea capaz de tenerlas.

1.3.6.4. PERSONALIDAD JURIDICA COMO CONSTRUCCION ARTIFICIAL

DE LA LEY

Es similar a la anterior. No se genera ninguna subjetividad distinta a la de los miembros que la
componen y solo significa que la unidad colectiva (exterior) es capaz formalmente de generar y
perseguir en su nombre determinados deberes o derechos, que en realidad solamente pertenecen a

sus miembros.
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Como conclusién a esta parte se tiene que el “equiparamiento que hoy se posee entre la categoria
de sujeto y el ser humano, al nivel del reconocimiento o atribucién general a todos los individuos de

una personalidad juridica, es producto de aquella lucha por el respeto y la dignidad humanas™?2.

1.4. SOCIEDAD ANONIMA

La apariciéon de la sociedad no fue tan bien recibida por toda la comunidad, como lo fue para los
comerciantes, ya que “a irrupcion de la sociedad anénima en el ambito conceptual de la teoria de la
persona juridica ha sido uno de los factores que han contribuido a la formalizacién y degeneracion
y, consiguientemente, a la crisis de este concepto™3, asociandola con una deshumanizacién de
la propiedad y con la insensibilidad del tenedor de acciones, al afirmarse que nuestro tiempo, en el cual
no se puede pensar en el retorno a una economia primitiva o de tipo artesanal, muchas veces
requiere integrar capitales para encarar determinadas empresas econdmicas. Esta necesidad trae
aparejado un nuevo problema: la deshumanizacion de la propiedad. El acelerado proceso de
industrializacién “amenaza o reduce las Orbitas de ‘propiedad humana” y favorece las grandes
concentraciones en las que se diluyen la personalidad, los ideales y muchas veces hasta la
sensibilidad de conciencia del tenedor de un titulo representativo de parte del patrimonio de una
empresa, en las grandes entidades econdémicas se disocia el sentido unitario de propiedad,

libertad y responsabilidad”?4.

En el siglo XIX hubo un auge en la realidad econdmico social y aparecieron las sociedades
andnimas. “Se dice que se trata en la sociedad anénima de una funcidn persuasiva. Quiere
“persuadir de la existencia, en el mundo del derecho, de otras ‘personas’ ademas de los seres

humanos vy, por esto, de la existencia de intereses sobrehumanos y de voluntad sobrehumana; de

2 TELEKI AVALA, La personificacion juridica en la teoria general del derecho, cit., p. 62.
» LEGAZ V LACAMBRA, Filosofia del Derecho, cit., p. 719.
2 RUIZ GIMENEZ, Joaquin, Derechos y deberes del hombre, Herder, Barcelona, 1965, pp. 436-

437.
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derechos, de poderes, de deberes, de responsabilidad pertenecientes ‘personas’ distintas de los

seres humanos”2>.

Respecto a la evolucion de la sociedad anonima puede decirse que se da por dos fundamentos:

1. Laestructura corporativa en la que se presenta la sociedad anénima guardaba similitud

a la primera corporacion que era el Estado.

2. Ladoctrina ampli6 el concepto persona juridica para incluir en él a la sociedad an6nima, ya
que se limité a mantener la idea que la personalidad consiste solamente en ser sujetos
de derechos y obligaciones, lo que llevé a convertir a la persona juridica en un concepto

puramente formal.

Fargosi, citando a Ferrara, sefiala que “la sociedad conforma una abstraccion légica, que
describe una realidad de derechos, obligaciones y poderes, y que si bien constituye una realidad, y
no una ficcién, tal realidad no es la de los sujetos que se tocan o se ven, sino que es puramente
abstracta, por cuanto el orden juridico no reconoce otro destinatario que el ser humano. El Derecho
societario ha llegado a la superacién de la concepcién de las sociedades como ‘personas” en
sentido técnico, reconociendo que sdélo lo son en virtud de un ‘privilegio” instrumental que el

ordenamiento legal otorga a sus miembros para el logro de los fines tenidos en mira por éstos?5,

Con la aparicion de la sociedad anénima hubo una tendencia a hablar de la crisis de la
persona juridica, pero Galgano dice que ésta “...no afecta a la empresa capitalista en si, sino que
afecta a aquella particular forma juridica de la empresa capitalista préxima, y al agotamiento definitivo

de su ciclo histérico. El ciclo histérico se inicia en el momento en que la burguesia mercantil e

% GALGANO, Francesco, Derecho comercial, Temis, Santa Fe de Bogota, 1999, p. 97.
2% ADROGUE, Manuel E., “Irregularidades e invalidez en la constitucion de sociedad”, en
Sociedades Comerciales, Cuadernos de la Universidad Austral, Depalma, Buenos Aires, 1997,

p. 26.
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industrial concibe grandes proyectos empresariales, que para ser realizados requieren ingentes
capitales que aquella por si sola, no posee™?’, ademas que surge en una época en gue la rigueza es
distribuida entre dos clases sociales, la burguesia industrial y la comercial, donde ambas se

necesitan.

A la aparicion de sociedad andnima, de manera primigenia e histérica, se le ha asociado
como el comienzo de la crisis de la persona juridica, por la llamada “deshumanizacion de la
propiedad” y la “insensibilidad de los tenedores de acciones”, todo ello por el hecho que la affectio
societatis que primaba en las asociaciones tradicionales pas6 a ocupar, al parecer, un segundo
lugar en las sociedades de capitales; sin embargo ello no es mas que una apreciacion subjetiva que no
se condice con la razén de la existencia de este ente social. Que hayan ido apareciendo situaciones
gque han motivado el desarrollo de doctrinas como la del levantamiento del velo societario no es
razén para hablar de crisis de la persona juridica, por el contrario, se trata de una forma de
neutralizar conductas que pretenden valerse de esta categoria juridica y de los privilegios legales

gue se dan para fines distintos, burlando asi la ley.

27 GALGANO, Francesco, Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad Andnima,
Estado y clases sociales, traduccion de Manuel Broseta Pont y Carmen Alborch Bataller,
Fernando Torres Editor, Valencia, 1980, p. 151



CAPITULO SEGUNDO

MARCO JURIDICO CONCEPTUAL

2.1. CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA

En el segundo capitulo se ha presentado un alcance del enfoque filoséfico del concepto persona
para poder tener una comprension mas amplia y poder asi introducirnos al campo normativo-
juridico, donde se encontrara que igualmente hay debate sobre la misma. En general puede decirse
que la persona juridica es un ente que, sin ser persona fisica, puede actuar en la vida civil como sujeto
de derechos y de obligaciones. “No es sencillo dar una definicién que se pueda decir acertada de
‘persona juridica” ya que éste sigue siendo un campo abierto al combate; las luchas doctrinales que
desde el principio del siglo transcurrido al dia de hoy, han sido asperamente sostenidas, no han
aportado claridad en las nociones, las teorias se han venido multiplicando y entrelazando con
maravillosa fecundidad, y de este cumulo de discusiones ha salido la doctrina embrollada y
pesadora’®. De lo que puede afirmarse es que la “persona juridica es un Unico concepto juridico con
una significacién delimitada, no por las leyes o normas particulares, en vocablos dispersos,
sino por aquella ‘misién’ de ser un relevante instrumento de la exposicion juridica aqui y en

cualquier parte del mundo™.

Las personas juridicas han sido denominadas de diversas formas, de acuerdo a las
posiciones doctrinarias y evolucion histérica: personas abstractas, personas ficticias, personas
artificiales, personas misticas, personas incorporales, personas sociales, personas colectivas o

personas morales®® siendo que el concepto, tal como se tiene hoy, es consecuencia de su

% FERRARA, Francisco, Teoria de las personas juridicas, Reus, Madrid, 1929, p. 122.
2 TELEKI AYALA, La personificacion juridica en la teoria general del derecho, cit., p. 58.
30 “La designacion comun es también la de cuerpo moral, denominacion justamente criticada porque no se refiere a la esencia
de este concepto, en la que no entra ninguna relacion moral, y, por otra parte, no da bien la antitesis con las personas fisicas,
porque lo contrario de cuerpo moral es cuerpo inmoral (...). Verdad es que aqui se hablaba de moral en el sentido de ideal, intelectual,
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evolucién y desarrollo cuyo antecedente es la sistematizacion del pandectismo aleman3?,

Entre las definiciones de persona juridica que son ilustrativas se puede citar las siguientes:

Para Francisco Ferrara junto, “a las personas fisicas existen y son reconocidos por el Derecho
otros sujetos juridicos que no son hombres, los cuales también quieren, obran, persiguen sus fines a
semejanza de aquéllos. En la vida hay fines individuales que perseguir, y a éstos provee el hombre,
y hay fines que trascienden la esfera de los intereses individuales que sobrepujan las fuerzas del
hombre singular, que perduran mas alla de la vida humana, cuya realizacion es perseguida por entes
que se forman en la vida social y que el Derecho acoge en su seno. Tales entes sociales,
reconocidos por el Derecho objetivo, que tienen normalmente por funcién el cumplimiento de fines

comunes y duraderos, es a los que llamamaos personas juridicas2.

De Castro y Bravo sefiala “que el concepto de persona juridica, al popularizarse, se ha
simplificado y se aplica de un modo mecénico, lo que, a su vez, facilita y empuja a que sea utilizado
por legisladores y jueces. Despojado de complicaciones tedricas, se emplea usualmente para designar
y justificar, al lado del hombre, unos entes con capacidad juridica y de obrar dignos de una proteccion
juridica igual (salvo alguna excepcion) a la atribuida a la persona natural (...). Se acepta como algo
evidente, como un hecho, respecto al que como tal no importa que se discuta su naturaleza, que

ésta quede inexplicada o se considere inexplicable’3.

Para Gema Rosado por ‘persona juridica conocemos, habitualmente, la organizacion creada a

partir de la agrupacion voluntaria de una pluralidad de personas fisicas, con una finalidad comin y una

pero este significado esta hoy fuera del uso lingiiistico” (FERRARA, Teoria de las personas juridicas, cit., p. 16).

31 El Digesto o Pandectas es la parte mas valiosa y extensa del Derecho Romano, que contiene extractos, aunque no
sistematizados, de los escritos de 39 juristas. El legado del Derecho Romano a Alemania hizo que éste llegara a asumirse como
obligatorio en todo el imperio hasta fines del siglo XIX, en la forma del Cddigo Justiniano. Asi, en Alemania hay una especie de
refundacién del Derecho Romano a través de la pandectistica o pandectismo, que es el andlisis y sistematizacion de las
instituciones del Derecho Romano.

2FERRARA, Teoria de las personas juridicas, cit., p. 5.

33 CASTRO Y BRAVO, Federico de, La persona juridica, 2°ed., Civitas, Madrid, 1991, p. 213.
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identidad propia y diferenciada que trasciende la de los individuos que la integran, dotada de 6rganos
que expresan su voluntad independiente de la de sus miembros y de un patrimonio propio, separado
del de sus integrantes, a la que el ordenamiento juridico atribuye personalidad v,
consecuentemente, reconoce capacidad para actuar en el trafico juridico, como sujeto independiente

de derechos y obligaciones™*.

Y asi se puede encontrar muchas otras definiciones siendo la mas comudn y sencilla la que
propone que se trata de un colectivo de personas al que el Derecho reconoce como persona y
sujeto de Derecho, por lo tanto tiene derechos y obligaciones, y que se diferencia de la persona

fisica en que no tiene sustancia por si misma.

Finalmente en nuestro Cédigo Civil vigente no hay una definicion de persona juridica, sin embargo,
en el articulo 52 y siguientes se enumeran quienes son personas colectivas, en primer lugar, esta el
Estado Boliviano, las asociaciones y fundaciones y las sociedades civiles y mercantiles, ademas de
las entidades internacionales conforme a las normas del Derecho Internacional, y alli también se
establece que la existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica,
se determinan por las disposiciones del Cadigo Civil, por las del Cédigo de Comercio y de las leyes
respectivas ; en el articulo 133 del Codigo de Comercio, se establece que el comienzo de la
existencia de la personalidad juridica (de las Sociedades Comerciales) es con la inscripcion registral
y en el articulo 217 se consagra la autonomia patrimonial, en el sentido de que la responsabilidad de
sus miembros se encuentran limitadas al monto de las acciones que hayan suscrito, entendiéndose
de alli, concordado con el articulo 133 referido, que la persona juridica tiene existencia distinta de sus
miembros y ninguno de estos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a

satisfacer sus deudas.

3 ROSADO IGLESIAS, Gem a, La titularidad de los derechos fundamentales por la persona juridica, Departamento de
Derecho Publico del Estado, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 97.
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Es de comentar que, los articulos 139 y 140 del Codigo de Comercio, establecen por una parte, la
nulidad de la sociedad con objeto ilicito, y por otra, la suspension de las actividades ilicitas o prohibidas
por disposiciones legales, de sociedades con objeto licito, hasta la liquidacion y disolucién de las mismas
respondiendo sus socios de forma ilimitada y solidaria por el pasivo social y por los perjuicios causados,
a demanda o denuncia del Ministerio PUblico o de parte interesada, tramitandose en ambos casos, ante
el juez que lo sustanciara por la via sumaria, lo cual, de principio, se entiende como la facultad que tiene
el juez de desestimar la autonomia patrimonial ante actividades ilicitas o de objeto ilicito de la sociedad.
Sin embargo, estos aspectos ya establecidos por ley y que no incluyen los actos abusivos o
fraudulentos de sus miembros utilizando a la persona juridica, es un tema que genera una gran

reflexion y debate que se tratara en los Ultimos capitulos de este trabajo.

2.2. EXISTENCIA Y PERSONALIDAD JURIDICA

Respecto a la constitucion, existencia y personalidad juridica de la persona juridica existen algunas

posiciones que de manera general se presentaran:

1. Sistema de libre constitucion, segun el cual la personalidad juridica nace con la

celebracion del acto juridico.

2. Sistema de concesion o privilegio, por el cual la persona juridica sélo alcanza la capacidad
juridica cuando el Estado le concede personalidad. Su antecedente es el actroi, cuando
s6lo habia sociedades personalistas y eran los socios quienes respondian con su
patrimonio personal. Como habia grandes proyectos maritimos y los particulares no se
arriesgaban, fueron los monarcas quienes crearon un acto gobernativo que se
denomind actroi, siendo este un acto de concesién de personalidad con lo que el

sistema de concesién nace legislativamente con el Cadigo de Comercio francés de 1807.

~ 53 ~



3. Sistema normativo, segun el cual la aprobacion oficial es obligatoria siempre que se
cumplan con los requisitos establecidos normativamente. Nace en Francia con la Ley
del 24 de julio de 1867 y ha tenido una notable influencia en la mayoria de paises del mundo

hasta nuestros diass>.

En Bolivia, en nuestro Derecho se sostiene en la posicién normativa. Como sefiala Angarita
Gomez, “la simple asociacion de hombres o la decisién unipersonal para un fin determinado, es
insuficiente por si misma para alcanzar una personalidad juridica. Se requiere el “reconocimiento” del
ordenamiento juridico, de tal manera que los efectos de los actos se concentren en un sujeto de
Derecho, que es una individualidad distinta e independiente del miembro o miembros que la componen.
La persona juridica es una creacién del hombre para moldear y dar una estructura a las diversas
formas de organizaciones sociales, de tal modo que la entidad constituida asuma en forma unitaria
derechos y obligaciones. La presencia de la persona juridica no es un hecho imprevisto, su existencia ha
sido explicada y justificada en diferentes épocas de la historia, cualquiera que sea la corriente doctrinal
que se acoja ‘resulta manifiesto que, desde un punto de vista estrictamente positivo, las personas
juridicas pueden adquirir y poseer hienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar

acciones civiles o criminales conforme a las leyes y reglas...”3.

Como ya ha sido sefialado, en nuestro ordenamiento civil se establece que la existencia de la
persona juridica comienza a partir de su inscripcién en el registro respectivo y es a partir de ese

momento que se le reconoce personalidad juridica.

La inscripcion en el registro publico permite que todos puedan tener acceso al contenido de la

escritura publica de constitucion y a las partidas donde constan las correspondientes inscripciones,

3% ANGARITA GQMEZ, Jorge, Lecciones de Derecho Civil, Temis, Bogota, 1998, p. 89.
BANGARITA GOMEZ, Lecciones de Derecho Civil, cit., p. 83.
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la importancia de ello radica en la necesaria publicidad para conocimiento de todos y el efecto erga
omnes. Pero alin cuando a priori podriamos sefialar que si no hay inscripcién no existe la sociedad
anénima, esto no es asi, tal vez no hay reconocimiento normativo, pero sin duda hay existencia
real y con mayor razon si el Caodigo de Comercio ha previsto la sociedad irregular (articulo 134). La
normatividad societaria no es sancionadora, por el contrario ante alguna omision o vicio, permite la
correccion, ratificacion y confirmacioén para salvar un acto societario, todo ello por el principio de

conservacion societaria.

Por ejemplo, una sociedad para existir debe estar inscrita en el registro, sin embargo si carece de
inscripcién, los actos que realicen sus érganos no son nulos, sino que hay una solucién legal. Los
actos que se realicen en su nombre sélo seran validos una vez que se regularice la inscripcion y sean
ratificados por sus integrantes. Es oportuno precisar que lo que esta subordinado a la ratificacién es
la eficacia del acto respecto a la persona juridica, esto es, la posibilidad de vincularla, mas no la
eficacia del acto en si. Si el acto no es ratificado no sera oponible frente a la persona juridica, pero si

producira sus efectos frente a quien lo celebré en nombre de ésta.

Una sociedad no inscrita, que carece de personalidad juridica es una sociedad irregular, y por
tanto involucra la responsabilidad personal, solidaria e ilimitada de quienes representen a la
sociedad. Asimismo, del articulo 137 del Cédigo de Comercio se deduce que las sociedades
irregulares pueden regularizar la sociedad, lo que implicaria la adopcién de acuerdos para su
inscripcién en el registro. Ademas, el articulo 135 dltimo péarrafo, es una norma por la que a las
sociedades irregulares se les puede atribuir para ciertos efectos una determinada forma societaria. El
mismo articulo 135 en sus primeros parrafos regula lo concerniente a las relaciones entre socios de la
sociedad irregular y entre éstos y la sociedad, atribuyendo validez en ese sentido al Pacto Social, el
Estatuto y los convenios entre los socios. De todo lo expuesto se puede concluir que, efectivamente,

los acuerdos adoptados por una sociedad irregular pueden acceder al registro.
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En este sentido, es de tener en cuenta que la ratificacion no sélo requiere ser expresa sino que
puede ser tacita, ya que si hasta la inscripcion de la persona juridica, se comportara como si hubiera
ratificado el acto, debera entenderse que se ha hecho tacitamente. Asi por ejemplo, si con
anterioridad a la inscripcién de una sociedad se alquila un local en su nombre y luego de la
inscripcion la sociedad comienza a hacer uso del mismo, y a pagar la renta, sera irrelevante una
ratificacion expresa, pues ésta se habra dado en forma tacita. El propio ordenamiento societario da

respuestas a ciertos problemas que podrian generarse.

2.3. ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD

Al igual que el término persona es una categoria creada por el Derecho, asi mismo la
personalidad no es otra que la personalidad juridica por el hecho de ser consecuencia del
reconocimiento del ordenamiento juridico. No hay mas personalidad que la personalidad juridica, la
que “esta vinculada con la existencia. Es indiferente la conciencia o voluntad del individuo”. Por ello
un nifilo muy pequefio, irracional y un loco son también personas. Ademas, la falta de un érgano, una
deformacién, un defecto fisico visible, tampoco influyen sobre el concepto. Aun una situacion
patoldgica que haga anormal las funciones fisiolégicas fundamentales pero posibles. Basta la vida
que provenga de mujer y, entonces, el nuevo ser penetra en el Derecho si, ademas, la puede conservar
para respirar y alimentarse. La Ley ha consagrado la amplitud del concepto con la férmula: “sin
distincién de cualidades o accidentes™’. Precisamente en el articulo 6° de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos se sefiala que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al

reconocimiento de su personalidad juridica.

Atendiendo a lo sefalado hay una teoria de los derechos de la personalidad, debiendo
hacerse una precision, como lo sefiala Castén, en el sentido que “estos derechos son distintos de la

personalidad misma. Mientras que esta es la abstracta posibilidad de tener derechos y deberes

3" CIFUENTES, Santos, “Personas de existencia visible”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1979,
T. XXII, p. 215.



juridicos, los derechos de la personalidad son aquellas facultades concretas de que esta investido
todo aquel que tiene personalidad; y que se comprenden dentro de esta designacion comun todos
los derechos atribuidos a la persona, sino aquellos que constituyen el ndcleo fundamental de la

personalidad”s8,

A la “persona”, ya sea individual o colectiva, como categoria juridica del Derecho se le reconoce
una personalidad que es una juridica, que sin duda es diferente a la personalidad natural que tiene todo

hombre como ser humano.

Hecha la distincion entre personalidad y derechos de la personalidad, se tiene que hay diferentes
denominaciones para estos Ultimos, tales como derechos sobre la propia persona, derechos originarios,
derechos absolutos 0 esenciales o fundamentales (por el hecho de preservar la dignidad) de la
persona, derechos personalisimos, derechos individuales, derechos personales, o también los
conocidos atributos de la personalidad, como se prefiere denominarlos, ya que atributo es cada una

de las propiedades de un ser o ente, su caracter y representacion.

Los atributos de la persona natural que son compatibles a la persona juridica son el

nombre, domicilio, patrimonio, nacionalidad y capacidad.

2.3.1. NOMBRE

El nombre individualiza e identifica a la persona o sujeto en sociedad. Asi, se trata de un derecho y
a la vez de un deber, un derecho a tener una identidad que sea protegida, de una usurpacion, por
ejemplo, y un deber a ser individualizado del resto de sujetos en sociedad y ser por lo tanto

identificado.

3 GATTI, Hugo E., “Personalidad (Derechos de la)’, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1979, T. XXII,
pp. 121-122.



En general se ha venido usando el término “nombre” como atributo de la personalidad, sin
embargo, en el caso especifico de las organizaciones societarias reguladas en el Cédigo de
Comercio se llama “razén social” o “denominacién social’. En ambos casos se trata del nombre
societario pero la diferencia esta en la forma societaria que los usa, ya sea organizacién social a base de

personas o de capitales.

DENOMINACION SOCIAL RAZON SOCIAL

Sociedades de capitales Sociedades de personas

Se puede usar cualquier denominacion Nombre de los socios o alguno de ellos

(nombre de fantasia)

La alusiéon a denominacion social o razén social de manera indistinta sin reparar en el tipo o
forma societaria es muy usual en la comunidad juridica. Aun cuando no existe un efecto significativo y
menos negativo, es conveniente referirnos a ellos con propiedad porque en la horma societaria esta

sefalada la diferencia.

2.3.2. DOMICILIO

Este atributo se reconoce a base de un elemento objetivo que es la residencia habitual de la
persona en un lugar, habiéndose suprimido el elemento subjetivo relativo al animo o intencién. La
residencia habitual es la regla general pero también es posible designar domicilio especial para la
ejecucién de actos juridicos, implicando ello exclusivamente el sometimiento a la competencia
territorial correspondiente, siempre salvo pacto en contrario. Por otro lado, si la residencia habitual no se
da y se trata de una persona que vive alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios

lugares, se le considera domiciliada en cualquiera de ellos.

El domicilio, como atributo de la personalidad, es de suma importancia en el &mbito comercial,
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tanto en el caso de personas naturales como juridicas, ya que fija el lugar en el que es exigible la
obligacion que se constituya. Un cambio de domicilio, por el traslado de la residencia habitual a otro

lugar, puede ser opuesta 3° por el acreedor si es que el deudor no le ha comunicado tal cambio.

El hecho de no contar con residencia habitual no libera del cumplimiento de una obligacion,

ya que la persona se considera domiciliada en el lugar donde se encuentre.

2.3.3. CAPACIDAD

Se presenta a la capacidad como un atributo de la personalidad juridica, aun cuando hay
posiciones discrepantes. Al parecer esta no alcanzaria a la persona juridica por cuanto la
“capacidad” estaria referida solo a la persona natural, lo que significa que, en todo caso, se hablaria
de capacidad de sus miembros y representantes. El debate gira en torno a la manifestacion de
voluntad, entonces la pregunta es: ¢tiene la persona juridica aptitud de adquirir y ejercitar derechos
subjetivos por su propia voluntad y a su vez puede esta contraer obligaciones? Para los que sostienen
que la persona juridica es una ficcion sin duda ello no es posible, pero para otro sector de la doctrina,
estas tienen voluntad propia, solo que ella es expresada a través de sus 6rganos, los que son medios
fisicos, corporales por los cuales la persona juridica directamente y en nombre propio “quiere,
acepta o se pronuncia”. Sefalar lo contrario significaria admitir que hay dos voluntades, una del
representante (persona natural) y la del representado (persona juridica), en la que uno es el que

actlia y el otro es a quien se le imputa la accion, lo que se sustenta en la teoria organica.

Sosteniendo como posicién que si la capacidad es la aptitud e idoneidad de la “persona”

para ser titular de derechos y exigirsele el cumplimiento de sus obligaciones, entonces no puede

% Esta relacionado a la figura de la oponibilidad que, como lo define COUTURE, viene a ser la condicién juridica o atributo
inherente a un derecho, seguin el cual éste se puede hacer valer frente a terceros, es decir, frente a aquellas personas que no
son parte del acto juridico por el cual surgié el derecho, y a las cuales no se les generan ni derechos ni obligaciones. Por
ejemplo, la oponibilidad, en el caso del cambio de domicilio, quiere decir que en tanto al acreedor no se le haya comunicado
indubitablemente tal cambio él podra exigir el cumplimiento en el domicilio sefialado al momento en que se constituy6 la

obligacion.



haber duda que las personas juridicas tienen capacidad de goce y ejercicio desde el momento en que
inicia su existencia, siempre que, y por supuesto, los derechos sean compatibles con ella y con el fin

para la cual se ha constituido.

2.3.4. NACIONALIDAD

La nacionalidad es el vinculo o nexo juridico y politico entre un sujeto/persona y un Estado
determinado. Existen diferentes posiciones en cuanto a este atributo. Para algunos la nacionalidad de
la sociedad es la de los socios que la conforman; para otros es la sede social o domicilio de explotacion
y otro grupo considera que es la nacionalidad de quienes la dirigen. En nuestro ordenamiento juridico
hay una identificacion de la sociedad nacional, distinta a la de la sociedad extranjera. Ferrara dice que
‘la nacionalidad no significa simplemente sujecién al imperio del Estado, sino pertenencia a un
Estado y, por consiguiente, atribucion de aquella plena y completa capacidad juridica, para algunos,
capacidad privilegiada, cual puede ser concedida a los ciudadanos™®. La nacionalidad aparece como
un vinculo entre las personas y los Estados. Las sociedades mercantiles, como personas juridicas,

no escapan de este alcance.

2.3.5. PATRIMONIO

A diferencia de los otros atributos de la personalidad y al igual que la capacidad, el atributo del
patrimonio es uno del cual existen diferentes posiciones, respecto a si se trata de un atributo
propiamente o0 no. Lo que sucede es que se trata de un conjunto de derechos y obligaciones que posee
la persona y como tiene valor pecuniario 0 monetario, éste escapa al prototipo y caracteristicas que
presentan los demas atributos. Teniendo como opinion que se trata de un atributo de la personalidad,
desde que su asociacion directa con la propiedad confiere a su titular el pleno dominio y disposicién del
mismo, ya sea como derechos reales o derechos personales, y ello se verifica en mayor grado en la

autonomia patrimonial de las personas juridicas respecto a las personas fisicas que las integran.

“ FERRARA, Teoria de las personas juridicas, cit., p. 710.
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2.4. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA PERSONA

JURIDICA

Federico de Castro y Bravo, cuando se refiere a los elementos de la persona juridica,
especialmente a la de tipo asociacion, sefiala “como el substrato material: la pluralidad de personas
como nota esencial, el patrimonio personal y la finalidad licita. A su vez, sefiala que los elementos
formales necesarios son el Estatuto y la publicidad*'. En el trabajo se presentara como elementos
materiales el personal, el patrimonio y el fin, y como elemento formal el Estatuto, sin considerar de
manera independiente la publicidad porque interpretamos gue ello es un imperativo legal que surge de

la propia regulacién estatutaria.

2.4.1. ELEMENTOS MATERIALES

2.4.1.1. ELEMENTO PERSONAL

La regla aplicable a las personas juridicas de Derecho publico o derecho privado es que deben
constituirse y existir con uno o varios miembros, lo que lleva a afirmar que no sélo se trata de un
elemento personal sino que debe haber pluralidad, pero como toda regla tiene una excepcion es
posible constituir una persona juridica con un solo integrante como el caso de la Sociedad
Unipersonal, situacion que se presenta en Bolivia. Al respecto, se considera que esta excepcion a la
pluralidad de miembros se contrapone a la naturaleza contractual de la sociedad, exponiéndose que
hubiera sido preferible pensar en un sistema de responsabilidad limitada para personas naturales,
antes que quebrar el esquema de la voluntad plural de la persona juridica. Lo méas importante en la
sociedad anénima es que exista una actividad econdmica y un capital que se preserven, siendo
indiferente el nimero de personas que la integren, sin embargo, se sefiala que la sociedad, por su

funcion, debe ser consecuencia de un acuerdo de voluntades y no una voluntad individual.

4 CASTRO Y BRAVO, Federico de, La persona juridica, 2°ed., Civitas, Madrid, 1991, p. 19.
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Esta es la idea recogida en la teoria con respaldo mayoritaria y la que se conoce como la

imputacion de voluntad de la persona juridica, la que se manifiesta a través de sus érganos.

2.4.1.2. PATRIMONIO

Ya se ha descrito como atributo de la personalidad pero ahora cobra mayor relevancia como
elemento constitutivo del ente social, ya que éste es la base econémica fundamental que le permite a la
persona juridica alcanzar sus objetivos y responder por sus obligaciones. Hay varias concepciones de
“patrimonio”; por un lado se le define como la diferencia entre los activos y los pasivos o simplemente,
en términos comunes, como lo que “se tiene”. Entonces, se trata del conjunto de bienes, muebles
0 inmuebles, afectados a los fines de la persona juridica. Esta consagrado como principio universal
que los bienes de la persona juridica constituyen un patrimonio independiente, separado del
patrimonio de cada uno de sus miembros o representantes de tal forma que los acreedores de un
miembro comprometido/obligado a titulo personal no pueden ir contra la persona juridica ni su
patrimonio debido a la autonomia patrimonial. En el caso del estado de quiebra del integrante, éste no
afecta el patrimonio de la persona juridica, aunque no esta demas sefialar que el acreedor puede
embargar las participaciones o acciones que éste posea en la entidad, pero ello no quiere decir que
se encuentre afectando el patrimonio social, siempre se trata del patrimonio individual y particular del

accionista.

2.4.1.3. FIN

Se utiliza finalidad y fin indistintamente, aun cuando habria una sutil diferencia entre ambos.
Podria decirse que fin es lo general y la finalidad es lo especifico quedando como sinénimo de objetivo,
sin embargo, no hay ningun efecto en tal distincion. Segun Coviello*?, para que un ente colectivo se
constituya vélidamente es necesario determinar el fin que los asociados o socios pretenden

alcanzar. Agrega que el fin es el interés que se pretende satisfacer, debiendo ser licito, posible y

“2COVIELLO, Nicolas, Doctrina general del derecho civil, UTEHA, México, 1938, p. 223.
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determinado. De otro modo, no podria ser amparado por el derecho, sin que sea necesario advertir su

caracteristica moral, religiosa, econémica, cientifica, artistica o comercial.

Por otra parte, en la persona juridica, el “fin” es la meta que se busca a través del desarrollo de
determinada actividad. Esta Ultima se identifica con el “objeto”, que son las actividades que debe

realizar la persona juridica para alcanzar el fin propuesto.

En este estado es de importancia revisar lo que son fin lucrativo y fin no lucrativo, ya que existe una
percepcion errénea, respecto a la connotacion de los mismos. Se pretende desconocer que toda
persona juridica, ya sea una asociacion, fundacion, comité, sociedad u otra clase, requiere de un
patrimonio para llevar a cabo sus fines. Si el fin que persigue es por un periodo prolongado,
entonces el ente social necesariamente, debera generar ingresos para realizarlo. En el caso de una
asociacién que tiene por fin difundir la cultura juridica organizando conferencias y publicando
documentos, es logico que obtenga una ganancia por los eventos y por los documentos y ponga

precios que le permitan tener suficientes ingresos para seguir realizando sus tareas.

Asi se puede decir que el perseguir un fin lucrativo no se da por la realizacion de actividades
econdémicas en las cuales se genere excedentes, sino porque tales excedentes son para el reparto
directo o indirecto entre los miembros de la persona juridica. Entonces, el que una persona juridica
tenga un fin no lucrativo no depende de la actividad que realice, sino de la manera como sus
miembros se relacionen con ella. Si en la realizacién de actividades se busca un beneficio propio a
través del reparto de utilidades, entonces estamos ante un fin lucrativo, pero si de lo que se trata es

de conseguir fondos para dedicarse a realizar un fin social, en cuyo caso sera no lucrativa.

De lo expuesto lineas arriba se deduce que lo que no podra hacer la asociacion, en este ejemplo,
es repartir los excedentes generados por la venta de libros y realizacién de eventos académicos

entre sus miembros, pero si podra destinarlos a continuar difundiendo la cultura juridica.
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2.4.2. ELEMENTOS FORMALES

2.4.2.1. ESTATUTO

El Estatuto es el conjunto de clausulas o normas propias que determinan la estructura interna de
la persona juridica, que sefialan sus fines y regulan sus relaciones con el mundo exterior. Esta
regulacién surge del propio ente organizador y comprende rubros como el tipo de persona
juridica, la denominacion, la finalidad, el patrimonio, el régimen de los érganos, la disolucién,

la extincidn, las facultades de los representantes, etc.

Al momento que se registra la persona juridica se inicia su existencia y ésta desde ese
momento se rige por su Estatuto, que como se ha indicado ha sido formado libremente por sus
integrantes, sin otra limitacion que la de no contravenir las leyes, el orden publico y las buenas
costumbres. El registro hace publica la existencia de la persona juridica para todos los efectos de sus

actos en el trafico comercial.

Finalmente en relacion al Estatuto, como reglamento que rige al ente social, consideramos que
sus estipulaciones vendrian a tener la calidad de normas objetivas, desde el momento que el contrato

es una fuente de Derecho al expresar la autonomia de la voluntad de las partes que intervienen.

2.5. EXTINCION DE LA PERSONA JURIDICA

Como ya se ha sefialado, la existencia regular y juridica de la persona juridica se inicia con la
inscripcion registral y la muerte de ella o su extincion se produce de igual forma. Dependiendo de la
modalidad de la persona juridica, la ley ha previsto las causales por las cuales se produce la extincién y
también se puede establecer en el Estatuto de la misma, siendo el vencimiento del plazo que se fije

al momento de la constitucién una manera normal de extincion.
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CAPITULO TERCERO
MARCO HISTORICO

LA SOCIEDAD ANONIMA

3.1. IUS MERCA TORUM

La historia o el origen de la sociedad andnima est4, a su vez, en el origen y desarrollo del
Derecho Mercantil o ius mercatorum*® a partir de la Edad Media* y, especificamente, en el siglo XII.
“Se trata en su comienzo, del ius mercatorum, que no es tal sélo porque regula la actividad de los
mercatores, sino también, y especialmente, porque es derecho creado por los mercatores, derecho que
nace de los estatutos de las corporaciones mercantiles, de la costumbre mercantil, y de la
jurisprudencia de la curia de los comerciantes™*. Asi, lo que debe resaltarse es que este Derecho
nace de la comunidad mercantil sin injerencia politica gubernativa, aun cuando después pase a ser
Derecho estatal. Francesco Galgano, quien desarrolla la historia general del mercantil, nos dice que
solo puede hablarse de Derecho Mercantil desde que se cuenta con un conjunto de normas que
regulan particular y exclusivamente a la actividad comercial. Por tanto, y no obstante reconocer que en
el Imperio Romano hubo actividad comercial préspera, ello no quiere decir que hubo un Derecho

Mercantil en la Antigliedad.

Este Derecho diferenciado, como lo denomina Galgano, surge en una sociedad de
intercambios limitados, como es la sociedad feudal que se encontraba dominado por la economia
sefiorial*®. En este contexto estamos ante la asuncion de la burguesia con espiritu de empresa y

de negocio.

B“La expresioén ius mercatorum pertenece al lenguaje juridico culto; lo usaban prevalentemente glosadores como Bartola
[de Sassoferrato] y Baldo [de Ubaldi]. La expresion posee un significado especial: antes que referirse a una parte del derecho,
significa un modo particular de crear derecho, significa un modo particular de crear derecho. Se llama ius mercatorum porque
esta creado por la clase mercantil, y no porque regula la actividad de los mercatores” (GALGANO, Francesco, Historia del
Derecho Mercantil, version espafiola de Joaquin Bisbal, Laia, Barcelona, 1981, p. 49).

4 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 11.

4 97 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 32.
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Aun en una economia sefiorial en decadencia, a los primeros que se identifica son a los
mercaderes ambulantes, quienes van creando nuevas rutas comerciales e intercambiando sus

productos revendiéndolos para obtener ganancias.

Luego este mercader ambulante dejara de serlo para establecerse en una ciudad. “Es la generacion
que sera la artifice de un nuevo modo de producciéon basado en una nueva forma de comunidad
politica™® y las ciudades en las que se establecen éstos, son sociedades urbanas basadas ya en
organizaciones comunales*’. El Municipio adquiere relevancia ya que se convierte en un instrumento,
incluso con fuerza coercitiva, de control politico del mercado de produccion. Los estatutos municipales
llegan a reconocer y garantizar, a la clase mercantil, los monopolios sobre la produccién local. Hay
una marcada distincion entre el productor, las materias primas y el consumidor, distincion que es

fuente de la utilidad comercial.

El Derecho de la clase mercantil lo dan las corporaciones, que son a las que se les garantiza
los monopolios. Citando a Luzzato, Galgano refiere que “los artesanos de la ciudad, asi como los
agricultores del entorno, tienen prohibido vender sus productos a los forasteros y, en el mercado local,
aquellos sélo pueden vender al detalle, quedando reservado el comercio al por mayor a los miembros

de las corporaciones mercantiles™é,

Asi las corporaciones adquieren poder y establecen estatutos, reglamentos y normas que

“6 |bidem, p. 39.

47 GALGANO, citando a CIPOLLA, dice que: “El artesano no producia normalmente para el almacén. Dadas sus
limitadas disponibilidades financieras no podia asumir los riesgos ligados con tal produccién. El artesano trabajaba
normalmente por encargo. Quien le pasaba los encargos era ‘el comerciante’, el cual a menudo anticipaba al artesano el
capital circulante necesario (materias primas) y a veces le daba para su uso también capital fijo (por ejemplo, telares). Los
artesanos, a quienes estaba confiada la produccién, hallaban, por tanto, una dimensién econémica en el comerciante que
transmitia el encargo, proporcionaba si era preciso la materia prima, se ocupaba de colocar los productos, desarrollaba los
mercados, determinaba el tipo de producto y con frecuencia ejercia un control técnico de la actividad del trabajador. El artesano
acababa asi la mayoria de las veces por asumir la figura de un trabajador a domicilio. El comerciante producia. Las
mansiones de Venecia y de Florencia muestran claramente este hecho con la presencia en sus estructuras
arquitectonicas de amplios locales destinados Unicamente a albergar reservas de materias primas y de productos acabados”
(CIPOLLA, C. M., Historia econdémica de la Europa pre-industrial, 2° ed., trad. del italiano de Esther Benitez, Revista de
Occidente, Madrid, 1979, p. 129).

48 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 43.
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los vinculan (Vivante denomina a esta vinculacién un privilegium mercaturae por el ejercicio del

poder mercantil) a ellos, a los artesanos y a los terceros.

“La corporacion crea, en su propio seno, jurisdicciones mercantiles, desarrolladas por jueces-
comerciantes, que ademas de ser competentes en las controversias entre comerciantes, conocen
las causas entre comerciantes y no comerciantes™® y es por ello que inicialmente se ha dicho que el

Derecho Mercantil o ius mercatorum® es creado directamente por la clase mercantil.

Con este Derecho diferenciado y particular se dejan de lado las solemnidades y prima la
voluntad del disponente de la propiedad. Asi surge lo que hoy conocemos como “la libertad de
forma”. La compraventa se convierte en el contrato mercantil por excelencia, el pago de las
obligaciones debe hacerse en dinero, el incumplimiento de las obligaciones conlleva al pago de
intereses y el lucro cesante, el bien juridico protegido no es la propiedad en general sino el
comerciante, y entre otros mas, aparecen la actividad bancaria y los banqueros. Este ius mercatorum
que surgi6 por voluntad de una clase comercial, en una ciudad urbana, y poco a poco comenzé a

expandirse y a adquirir un caracter de uniformidad en toda Europa.

3.2. ORIGEN DE LA SOCIEDAD COLECTIVA

En el entorno de la actividad mercantil, la societas romana no resultaba una forma adecuada

para los fines del comercio y por ello es que surge un nuevo modelo societario: la sociedad colectiva.

49 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 47.

% “ as fuentes del ius mercatorum eran los estatutos de las corporaciones mercantiles, la costumbre mercantil y la
jurisprudencia de la ‘curia’ de los comerciantes. En los estatutos confluian varios materiales normativos: el juramento de los
comerciantes, elegidos consules de la corporacion, que contenia el programa de su mandato, las deliberaciones del consejo
formado por comerciantes ancianos y de la asamblea general de comerciantes, y también los principios consolidados por la
costumbre y la jurisprudencia; al mismo tiempo una magistratura de comerciantes, llamados estatutarios, se ocupaba de la
compilacién de los estatutos y de su puesta al dia. La costumbre nacia de la constante préctica contractual de los comerciantes: la
modalidad contractual, que consideraban ventajosa, se convertia en derecho; las clausulas contractuales se transformaban, una
vez generalizadas, en el contenido legal del contrato. Por Gltimo, los comerciantes, designados por la corporacion, componian los
tribunales que decidian las controversias comerciales” (GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., pp. 48-49).
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“El nombre que los estatutos le dieron fue de ‘compafiia’; los juristas de la época se referian a ella al tratar
la hipétesis en la que pluses mercatores unam mercantiam gerunt vel unam negotiatio (...) y la
llamaban societas mercatorum. El ius mercatorum se aplicaba a esta relacion, en vez, del Derecho

romano, porque el vinculo social unia a varios comerciantes que ejercian la misma empresa’™?.

En este nuevo tipo o forma societaria ya se advierten como caracteristicas la responsabilidad
y no sélo eso, la responsabilidad ilimitada y solidaria de todos los socios por las obligaciones
contraidas. Basta que se actuara en nombre de la empresa para que ésta quedara obligada ain
sin el consentimiento o conocimiento de todos los socios. Al parecer estas medidas o reglas eran
perjudiciales para los socios, sin embargo, no se debe olvidar que el bien juridico protegido por el ius
mercatorum era el comerciante, entendido como clase comercial, por lo tanto, si para mantener ese
poder y esa clase era necesario sacrificar algun interés individual de un comerciante, tenia que

hacerse. Ello incrementaba el crédito, entendido como credibilidad, de la clase comercial.

Ante el gobierno de las monarquias, se produce una transformacién del ius mercatorum. De ser un
Derecho de clase pasa a ser un Derecho estatal. “La clase mercantil ya no dirige el desarrollo
econdémico; lo hace la monarquia absoluta segun las doctrinas mercantilistas. Pero, en la medida que la
politica mercantilista de los Estados significa el maximo desarrollo del trafico econdémico, su éxito

es también la consolidacion de la fortuna de la clase mercantil™2.

Sin embargo y ante la necesidad de hacer mas fuerte el comercio y expandirse, por las
utilidades que reportaba a la monarquia, en Francia se dio la “Ordennance du Comerce” —
Ordenanzas sobre el Comercio— en 1673. La actividad comercial podia ejercerse con autorizacion del
soberano rey, previa inscripcion en un registro de corporaciones, se impone la solemnidad en los

contratos 0, en su defecto, su inscripcidn en un registro y la bancarrota fraudulenta se castiga con

51 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 59.
52 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 69
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la muerte. Incluso la omisién de llevar registros contables, que se convierte en una obligacion, puede

ser entendida con una bancarrota fraudulenta.

Estamos ante la intervencion general del Estado monéarquico que se erige como un Estado
mercantilista, sin embargo, el caracter que han adquirido los comerciantes es de “fisiécratas” por lo que
la “burguesia se propone, entonces, un desarrollo autbnomo de clase. Con este fin elaborara toda su
cultura en el siglo XVIII: la doctrina fisiécrata, con su intento de situar a la economia en el reino
inviolable de la necesidad natural; el liberalismo naciente, que con caracter general se basa en una
concepcion de la libertad del hombre como “libertad frente al Estado” porque es Derecho “creado por
el pueblo” segun la “naturaleza del hombre”; etc. Todo ello constituye el esquema ideolégico que

permitira ser a la clase burguesa artifice, nuevamente, de su fortuna”ss.

3.3. ANTECEDENTE HISTORICO DE LA SOCIEDAD

ANONIMA

Frente a la sociedad romana el nuevo modelo societario fue la sociedad colectiva a la que se
denomind “compariia”. Resulta que ante los intereses antagénicos entre la monarquia mercantilista
y la burguesia como clase autbnoma emergente, se dan alianzas de colaboracién, destacando las
Compaiiias de Indias. “Durante los siglos XVII Y XVIII, el fendbmeno se presenta con caracteres de
excepcionalidad; se circunscribe a las compafiias coloniales cada vez que se constituyen, primero en
Holanda y luego en Inglaterra y en Francia, con la finalidad de explotar las riquezas econémicas de las
tierras de Oriente y del Nuevo Mundo™*. A este fendmeno se le identifica como las grandes
empresas. “Estas son las primeras grandes empresas de la era moderna, los arquetipos de la forma

juridica general de la empresa capitalista que establecen las codificaciones del siglo XIX: la sociedad

%8 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 74
5 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 76
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por acciones o0 andénima’s.

Los rasgos caracteristicos de la sociedad andnima son: la responsabilidad limitada de sus
miembros®®, la division del capital en titulos que incorporan la calidad de socio, es decir la accion como

un titulo de facil transmisibilidad y que produce una renta.

En cuanto al primero: la responsabilidad limitada, si bien ya era conocida en la sociedad
comanditaria, este privilegio era reconocido sélo a los socios comanditarios, mientras que los socios que
se dedicaban a la direccién de la empresa social (clase empresarial), asumian responsabilidad
ilimitada. “El hecho nuevo que se presenta con la sociedad anénima es la llegada de un tipo de
sociedad en la que todos los socios, y no solamente una parte de ellos, asumen responsabilidad
limitada: el hecho nuevo consiste, en términos econdmicos-sociales, en la obtencion del beneficio de

la responsabilidad limitada por parte de la clase empresarial™’.

En cuanto a la division del capital social en acciones, se trataba de un incentivo reconocido,
mas que a la clase empresarial, para las demas clases que poseian la riqgueza. “La cualidad de
socio es incorporada a un titulo, la accién, que es liboremente transmisible y del que se puede faciimente
obtener el contravalor en dinero™8. Estas acciones se convirtieron en un valor de cambio por ser una
rigueza mobiliaria mas privilegiada que las demas existentes, por el hecho de poder obtener una
utilidad y ademés por su caracter de facil transmisibilidad. Respecto a la clase empresarial el
accionariado se convierte en el medio por excelencia que le permite movilizar capitales e inversiones.
No se trata de “capital de riesgo’; si la empresa quiebra, y el capital de la sociedad se pierde, no se

debe nada a los accionistas, los cuales corren, siendo socios, los riesgos de la empresa social; no

% GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 75

% BROSETA PONT, Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de derecho mercantil, Tecnos,
Madrid, 2002.

5" GALGANO, Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad Anénima, Estado y clases
sociales, cit., p. 92.

% GALGANO, Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad Andnima, Estado y clases
sociales, cit., p. 94.



es necesario retribuir a los accionistas, como se debe pagar a banqueros o a otros financieros,
intereses de una cuantia predeterminada y con vencimientos rigidos, ya que la cuantia de los
dividendos correspondientes a las acciones y la periodicidad de su reparto dependen de la marcha de
la gestion social”®®. A este cambio que se introdujo como sociedad anénima se llamé posteriormente
“socializacién” del capitalf® por los efectos de los aportes de los comerciantes, sin embargo ello no
significé una “socializacion del poder econémico” y de alguna manera la emergente Compafiia de
las Indias Holandesa asume un caracter practicamente oligarquico. Esto quiere decir que los
administradores actuaron arbitrariamente en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones, respecto
de aquellos de los cuales habian recibido aportes. Luego vendrd una confrontacion entre este

modelo y el modelo inglés, considerado demaocratico.

Y asi es de resaltar que en virtud de todo lo resefiado “operd, de manera no menos decisiva, el
privilegio de la responsabilidad limitada, el cual indica un punto crucial en la historia juridica del
capitalismo (...). La nueva clase mercantil exige ahora, por el contrario, privilegios. Comienza una
nueva fase en la historia del capitalismo, cuyos caracteres perduran aun hoy, en la cual la clase
empresarial exigira condiciones de favor, de inmunidad frente al Derecho comun, entendidas como

‘incentivos’ a la actividad productiva?!.

Ya en este contexto, no estamos ante la original ius mercatorum sino ante un Derecho Mercantil
estatal, esto es, el Derecho escrito dado por el Estado o mejor dicho por el érgano legislativo. En 1807,
el francés Maret tiene a su cargo la ponencia del proyecto del ‘Code de Comerce’. El Cadigo Civil y el
Cadigo de Comercio francés coexisten para el Derecho privado. “El Codigo de Comercio francés definia

los actos de comercio con una intencién doble: en primer lugar, para atribuir, a quien los cumpliera

%9 GALGANO, Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad Anénima, Estado y clases sociales, cit., pp. 94, 95.

80 “[El] capital de esta compaiiia de las Indias es de seis mil millones setecientos mil florines de Flandes, equivalente cada uno a
cincuenta sueldos. En ella estan interesadas personas de toda cualidad, habiendo comerciantes, tanto del pais como extranjeros,
caballeros ingleses y franceses, diciéndose incluso que, el propio Rey de Francia se halla interesado. Estando constituida ya,
es “posible que quienquiera que lo desee forme parte de ella aportando, en el plazo de seis meses, la cantidad que mas le
plazca. Hay ademas en estas tierras muchos que son servidores o sirvientes de las casas que han querido tener una porcion,
ora de treinta ora de cincuenta florines mas o menos, segun la medida de sus pobres fortunas” (GALGANO, Historia del
Derecho Mercantil, cit., p. 140).

. GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 78.
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como ‘profesion” habitual, la condicién de ‘comerciante’ (art. 1) que era la condicion necesaria para
aplicar sobre él las normas relativas a la llevanza de los libros de comercio y a la quiebra en caso
de insolvencia —donde se perpetuaba, aunque de modo atenuado, el rigor con el cual la Ordennance
habia ‘asegurado entre los comerciantes la buena fe contra el fraude’; por otro lado servia para
reservar la jurisdiccion sobre los actos de comercio, y a estos efectos era indiferente que fueran
realizados o no por los comerciantes (art. 631°,3)— a los tribunales mercantiles integrados todavia
por comerciantes (arts. 615° y ss.). Empero, los tribunales mercantiles debian aplicar, en la mayoria de
los casos, el Cédigo Civil, salvo en aquellas materias reguladas exclusivamente en el Cédigo de
Comercio (titulos de crédito, comisién, seguros maritimos)®2. Con un sistema normativo estatal,
una sociedad andnima, para ser tal debia ser autorizada por el Estado, esto es, que debia ser

aprobada su constitucion.

Se llega a dar una identificacién de la sociedad anénima con la “democracia econémica”
cambiando el rumbo del excesivo control social de la politica de la empresa por parte de los
administradores. La falta de consulta e informacién a los aportantes y la extrema reserva en las
decisiones, hacia un modelo publico y se sujeta al voto de la asamblea, es un balance “consuntivo”, es
decir, informacion de la gestion realizada sin referencia a las futuras orientaciones de la empresa que
seran establecidas discrecionalmente, por el capital de control y sobre las cuales responderan los
administradores al finalizar el siguiente ejercicio. Los beneficios que no se distribuyen entre los
accionistas, se remiten al préximo ejercicio, como autofinanciamiento de la empresa’®3. Ademas,
acorde con la democracia econdmica, la “estructura interna de la sociedad andnima debe
transformarse de modo coherente en relacion a las exigencias de un didlogo democrético entre las
instancias de las decisiones econémicas y las de las decisiones politicas. La verdadera reforma solo
puede efectuarse de este modo, es decir, con la efectiva adecuacion de las estructuras

institucionales a la realidad de las relaciones sociales™*

%2 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 101.
8 GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 159.
% GALGANO, Historia del Derecho Mercantil, cit., p. 164.
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3.4. PERSONA JURIDICA TIPICA

La sociedad anénima es considerada desde su aparicion como una forma juridica de la gran
empresa, “es la forma juridica tipica de la empresa capitalista moderna, prototipo a su vez de otras
formas menores como la sociedad comanditaria por acciones y de responsabilidad limitada. Como
institucion’ de la economia capitalista, la sociedad anénima presenta, histéricamente, un caracter
que la distingue de los méas antiguos, y todavia vigentes, tipos de empresa, como la sociedad
colectiva y la sociedad comanditaria simple. Estas fueron, en el bajo medioevo, creacion directa de la
naciente clase capitalista, producto de los estatutos de corporaciones de los mercaderes; los codigos
modernos se han limitado a una obra de simple recepcion totalmente formal, desde que los
actuales, caracteres normativos de estos tipos de sociedad reproducen, sin variaciones

sustanciales, sus caracteres originarios™>.

Llega a considerarse a la sociedad an6nima como la persona juridica tipica ya que guarda
mayor semejanza con la persona fisica: tiene un nombre, una nacionalidad, un patrimonio personal
y atributos de la personalidad. De otro lado, la calificacion de persona juridica de esta clase de
sociedad justifica el mantenimiento del privilegio de la responsabilidad limitada de los socios, una vez
que se produce su paso al campo del Derecho privado, quedando a salvo el principio de igualdad a

los ciudadanos.

La sociedad andnima, persona juridica, y por lo tanto sujeto de Derecho, posee un patrimonio
propio, distinto al de sus socios, sometido al principio de responsabilidad patrimonial universal frente a
sus deudores. Lo interesante en la sociedad anonima es que hace cambiar la fundamentacién general
de las personas juridicas ya que lo esencial no sera el “interés publico y permanente” sino la
tenencia de un patrimonio, la “autonomia patrimonial’. Asi se alcanza una separacién completa entre

el ente social y los miembros que lo componen. A partir de ello es que se habla del “hermetismo” de

8 GALGANO, Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad Andnima, Estado y clases sociales, cit., p. 91.
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la persona juridica. La persona juridica como creacidon del Derecho objetivo sélo requiere el
reconocimiento del Estado, de alli la importancia del acto constitutivo o fundacional. A todo lo
sefialado hay que agregar que como sociedad de capitales se le reconoce una primacia al
elemento econémico sobre el elemento humano y el interés personal de asociarse con determinada
persona por sus atributos individuales, lo que no quiere decir que el elemento personal esté excluido,

es so6lo que pasa a ocupar un segundo lugar.

Tampoco es correcto sefialar de manera absoluta que en la sociedad de capitales no existe la
affectio societatis, porque ésta, que quiere decir “voluntad de formar sociedad”, configura el elemento
subjetivo del contrato de sociedad como “elemento moral y psicolégico de significado lato, que en forma
general indicaba un lazo de fraternidad entre los socios. Asi mismo un sentimiento de estimacion y afecto
que se consideraba indispensable para que en la sociedad existiera una actividad arménica, de modo
gue no se relajase en ningin momento el vinculo contractual de caracter igualitario”®. Es en
nuestro entender por este elemento subjetivo que, en cualquier sociedad, aln en la de capitales, son
de gran importancia para su existencia, desarrollo y funcionalidad valores como buena fe,

confianza, veracidad y lealtad, entre otros.

3.5. EVOLUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA

La sociedad anénima es una sociedad de naturaleza mercantil cuyo capital esta integrado por las
aportaciones de los socios, es decir, esta dividido en acciones que son transmisibles porque
atribuyen a su ftitular la condicion de accionista y por el cual disfrutan del beneficio de la
responsabilidad limitada frente a la sociedad y no responden con su patrimonio personal por las deudas

sociales.

La sociedad andnima es la que existe bajo un nombre social y se compone exclusivamente de

0OBAL, Carlos, “Affectio societatis”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires,
1979, T. I, p. 553.



accionistas. La responsabilidad de los accionistas, es una responsabilidad por el aporte, es decir,
limitada al aporte dado por cada accionista, respecto a la sociedad. En relacién a los terceros, el
Unico responsable de las obligaciones sociales es la sociedad. La denominacion se formara liboremente,
pero serd distinta de la de cualquiera otra sociedad y al emplearse ira siempre seguida de las palabras

“Sociedad Anénima” o de su abreviatura “S.A.”.

“El concepto de sociedad esta ligado al de asociacion: mejor se diria que deriva de éste. La
sociedad es, con respecto a la asociacién, lo que la especie es al género. Pero la nocién de
asociacién es muy amplia. Comprende toda unién voluntaria de personas, que de un modo durable y
organizado, ponen sus esfuerzos para conseguir un objetivo determinado’’. La sociedad anénima
permitid organizar y concentrar grandes masas de capital para destinarlas a una finalidad
econdémica concreta, por ello se dice que sirvi6 como instrumento del desarrollo de la economia
capitalista. La sociedad andnima alcanzé su maximo apogeo hasta la primera década del siglo XX,
época en que se consideraba que el capital lo era todo, ya que la sociedad era considerada

simplemente un capital dotado de personalidad juridica.

Si bien la sociedad anénima fue concebida como un gran logro de la clase mercantil, inicialmente el
anonimato, a decir de Montejano, fue calificado como simbolo de una creciente deshumanizacion de la
propiedad con la consecuente pérdida de valores individuales, sefialandose que el “anonimato, cada vez
mas extendido en las formas capitalistas de propiedad, es como un simbolo de esa creciente
deshumanizacion de las estructuras econdémico-sociales y hace que éstas se asemejen de algin
modo, como en un contacto de términos extremos, a las formas colectivistas de la gigantesca y

anénima propiedad estatal”e8.

8 BRUNETTI, Antonio, Sociedades Mercantiles, Serie Clasicos del Derecho Societario, Editorial

Juridica Universitaria, México, 2002, T. | (Aspectos generales de la sociedad), p. 3.

8 Ruiz Gimenez, Joaquin, Derechos y deberes del hombre, Herder, Barcelona, 1965, pp. 436-
437.
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Pasada esta apreciacion inicial e histérica, la sociedad anénima, como persona juridica, se ha
convertido y es reconocida como la forma tipica de la gran empresa capitalista moderna y el

prototipo, por excelencia, de otras formas societarias.

3.6. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD

ANONIMA

En términos comunes, en el diccionario se sefiala que la sociedad es el conjunto de personas
que comparten fines, preocupaciones y costumbres, y que interactian entre si, constituyendo una
comunidad o que es una entidad poblacional o habitat, que considera los habitantes y su entorno,
todo ello interrelacionado con un proyecto comun, que les da una identidad de pertenencia.
También se conceptlia como agrupacion natural o pactada de personas, que constituyen una unidad
distinta de cada uno de sus individuos, con el fin de cumplir mediante la mutua cooperacién todos o

algunos de los fines propuestos.

En el campo juridico y especificamente en Derecho societario, se sefiala que la alusién a sociedad
comprende un triple significado, como un determinado acto contractual, como una relacion juridica
duradera fundada entre los interesados en virtud del Pacto Social y la persona juridica que engendra un
contrato, siendo el comin denominador, en nuestro parecer, un acuerdo de voluntades para un fin
comun. A partir de ello se puede identificar las siguientes teorias que sostienen la naturaleza juridica

de la sociedad.

3.6.1. TEORIA CLASICA CONTRACTUAL

Tal vez con una intencion innovativa o para no sujetar a la sociedad andénima a la regulacién
contractual general contenida en los codigos civiles es que se ha pretendido desconocer, en algin

momento, la naturaleza contractual de la sociedad, olvidando que sin acuerdo de voluntades no hay
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Pacto Social. Si las partes no convienen en constituir una organizacion social, ésta no puede existir.
Para no reconocerse totalmente el caracter contractualista, se ha concebido su origen como un
contrato sui generis, argumentandose que genera una persona juridica o una organizacion, la cual
ya no depende del contrato que la generd, sino que esta regulada por su propio Estatuto, que se
modifica cuantas veces lo deseen los accionistas en Junta General, sin embargo, el Estatuto
igualmente es consecuencia de un acuerdo y las modificaciones que se den a lo largo de la vida de la
sociedad sin duda lo son también. Querer sustituir el concepto de contrato por otros como acto
constitutivo, acto complejo, acto colectivo, etc., no tiene mayor relevancia y finalmente se cede ante

el caracter contractual aceptado por el Derecho positivo.

3.6.2. TEORIAS DEL ACTO SOCIAL CONSTITUTIVO Y DEL

ACTO COMPLEJO

Segun Gierke, la sociedad no tiene caracter contractual, sino que se trata de un acto unilateral
que se da por las declaraciones de voluntad de los socios, las que no se contraponen sino que
coinciden hacia un mismo fin que es la creacién de un ente social como suijeto juridico distinto de los
socios. Ademas, sostiene que el contrato, como simple acuerdo de voluntades para crear situaciones
juridicas subjetivas, no es capaz de crear una personalidad juridica, un sujeto de Derecho, ya que las

personas morales son realidades organicas que no pueden surgir de un contrato.

En esta misma linea Kuntze, Witte y Winscheid explican la naturaleza juridica de la sociedad
como un “acto complejo” y “acto colectivo”. Como acto colectivo, influye en el ambito juridico de
intereses que son coincidentes (a diferencia del contrato que produce efectos entre las partes
contratantes), las manifestaciones de voluntad son paralelas y se fusionan en una sola voluntad
(mientras que en el contrato son opuestas las manifestaciones de voluntad y por los diferentes

intereses de los contratantes).
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3.6.3. TEORIA INSTITUCIONALISTA

Esta teoria ha sido concebida por Maurice Hauriou y Georges Rénard, quienes admiten que el
acto constitutivo es un contrato, pero éste da origen a una institucion que, en esencia, es una idea
de obra o de empresa que constituye una realizacion independiente de la voluntad subjetiva de
individuos determinados y que se caracteriza por su duracién en el medio social 0 un organismo
dotado de propésito de vida y de medios de accidn superior en poder y en duracion a aquellos de

los individuos que lo componen.

En el contexto de la sociedad andnima, la teoria de la institucion tiene como exigencia la tutela
del bien comun y defiende el principio de autoridad pero, al mismo tiempo, respeta la

individualidad y la importancia de los accionistas.

3.6.4. TEORIA DEL CONTRATO PLURILATERAL

Es una doctrina que tiene su origen en ltalia cuya legislacién mantiene a la par con contrato
bilateral, a los “contratos plurilaterales”, que contienen obligaciones reciprocas de mas de dos
partes. Para este contrato se requiere una pluralidad de participantes, siendo que puede tratarse de
dos partes. Segun Ascarelli, la sociedad constituye el ejemplo caracteristico y tradicional del
contrato plurilateral, ya que participan en él varias partes que adquieren como consecuencia del
mismo, obligaciones y derechos de la misma e idéntica naturaleza juridica. Dentro de la sociedad
ningun socio se encuentra frente al otro socio, sino frente a todos los demas vy, por ello, se puede
hablar propiamente de pluralidad. Sin embargo, esta teoria tiene una serie de limitaciones, entre
ellas, que a lo sumo puede resultar una explicacion satisfactoria para el acto constitutivo de las
sociedades personales o de intereses; tampoco explica la naturaleza del acto constitutivo en las

sociedades de capital ni tampoco el funcionamiento de la sociedad constituida.

~78 ~



3.6.5. CODIGO DE COMERCIO BOLIVIANO

Nuestro Cdodigo de Comercio, no ha querido tomar posicion sobre un asunto tan discutible.
Tratandose de un tema eminentemente tedrico, mientras el debate doctrinario continla, el Cédigo ha

preferido la formula practica de guardar silencio.

Otros especialistas asumen como Unica posicion la contractualista, con la que se coincide,
precisando que si bien se advierte que el Cddigo de Comercio cuida de no calificar como un
contrato, la sociedad nace de un contrato, producto del acuerdo de voluntades destinado a crear una
relacion juridica de caracter patrimonial. Es el Unico contrato del cual nace una persona juridica
distinta a los sujetos participantes en dicho contrato, lo que la convierte en sujeto de derechos y
obligaciones, dotada de una composicion organica con voluntad propia y con un patrimonio

auténomo.

Y es que el nacimiento de una sociedad por el Pacto Social no es mas que un acuerdo de
voluntades para un determinado fin, configurandose un negocio juridico propiamente dicho, por
tratarse de una relacion juridica patrimonial en el que se dan los elementos esenciales del contrato.
Tal vez sea conveniente hablar de un contrato especial o, como parte de la doctrina lo llama,
“contrato de organizacion economica”, por las caracteristicas singulares que lo distinguen del

comUn de los demas contratos.

Es el caso que en el contrato de sociedad no existen contraprestaciones, el accionista no es un
acreedor y la utilidad no es la prestacion sino que es producto de la realizacion del fin comun: del giro
societario. Por otro lado, el accionista no podria invocar la excepcién de incumplimiento (inadimpleti
contractus), por cuanto en primer lugar ésta es propia del contrato bilateral, y el accionista no podra
negarse a efectuar el aporte prometido alegando que los otros no lo han hecho, ya que para ello se

han previsto mecanismos para exigir el cumplimiento en la norma societaria. Lo que sucede es que las
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prestaciones no ingresan en el patrimonio de los otros contratantes, sino que pasan a formar parte del
fondo social (capital). Las prestaciones no necesitan ser equivalentes, puesto que no estan motivadas
por una contraprestacion, sino por la consecucion del fin comun. Es destacable que en los contratos
bilaterales se presenta en general una oposicion de intereses; mientras que el Pacto Social
representa una comunidad o solidaridad de intereses. Finalmente, el comprador busca el medio
de obtener las mayores ventajas a costa del menor precio; el accionista persigue, junto con el propio,

el beneficio ajeno.

3.7. ASPECTOS GENERALES DE LA SOCIEDAD

Los aspectos de la sociedad anénima mas relevantes son;

3.7.1. CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD

Se refiere al conjunto de formalidades y requisitos que segun el ordenamiento societario son
necesarios para que la sociedad tenga existencia legal. La constitucién es, por escritura publica, la
que contiene el Pacto Social y el Estatuto. Este Ultimo viene a ser el reglamento interno del ente social,
cuya observancia es obligatoria, y sus estipulaciones tienen la calidad de normas objetivas, ya que la
sociedad anénima posee unos estatutos que significan para ella lo que la Constitucién Politica para

un pais democratico.

3.7.2. RECONOCIMIENTO

La sociedad an6nima existe legalmente y es reconocida desde su inscripcién en los registros
publicos. El principal efecto juridico de la inscripcién de la sociedad es que con este acto adquiere una
personalidad juridica, que la mantendra hasta que se inscriba su extincién. De este modo, la sociedad
anénima tiene un nombre, que es una denominacién social, un patrimonio, un domicilio, capacidad

para obligarse, mediante sus representantes y una nacionalidad. Si esta inscripcion no se lleva a cabo,
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la sociedad deviene en irregular, con lo que los accionistas, gerentes y directores que representan a la

sociedad seran responsables ante terceros, sin limitacion alguna, por los actos de ésta.

La personalidad juridica genera consecuencias muy importantes para la sociedad:

1. Adquiere la condicion de sujeto de Derecho (ente dotado de derechos y obligaciones)
con capacidad juridica plena, tanto para ser titular, frente a los socios de derechos y
obligaciones, sin que el objeto social constituya por si una limitacion a esa capacidad.

2. Sereconoce su autonomia patrimonial ya que la sociedad es titular de un patrimonio propio
distinto de los socios, aunque inicialmente esté formado por las aportaciones de éstos.

3. Hay una separacion de responsabilidades entre la sociedad y los socios. Cada uno
responde del cumplimiento de sus propias obligaciones con sus respectivos
patrimonios, a diferencia, por ejemplo, de las sociedades colectivas y comanditarias en las

que los socios colectivos responden solidariamente de las deudas sociales.

3.7.3. EXTINCION DE LA SOCIEDAD

La personalidad juridica de la sociedad termina con la inscripcibn de su extincion. Es
interesante destacar que no existe una “muerte instantanea” o “muerte subita” de la sociedad sino

que, pensando en la seguridad juridica y los intereses de terceros.

3.7.4. DOGMA DE IMPENETRABILIDAD Y PATRIMONIO

AUTONOMO

La caracteristica singular que presenta la sociedad an6nima, mas que en las demés personas
juridicas, como se describe en el articulo 217 del Cédigo de Comercio, “la responsabilidad de los
socios queda limitada al monto de las acciones que haya suscrito”; ello representa el dogma de

impenetrabilidad y base de constitucién del patrimonio social autbnomo. Estamos ante lo que también
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se conoce como el “hermetismo de la sociedad anénima”, donde “propiedades, deudas o créditos de la
persona juridica nada tienen que ver con los miembros de ella ni viceversa, se manifiesta tanto en el
ambito interior, donde en virtud del principio de que la decisién mayoritaria declara la voluntad de la
persona juridica, se afirme el poder libre e incontrolado de los érganos rectores, como en el &mbito
exterior, donde la personalidad de la sociedad anénima excluye las de los socios, de modo que su
conducta como individuos seréa indiferente a la sociedad. Efectivamente, la distincién entre la
persona juridica y los miembros que la integran cobra mayor importancia en la sociedad anénima, que
es una forma societaria a base de capitales que constituye una gran contribucion del derecho al

desarrollo y crecimiento del comercio y por ende de la economia.

Dobson nos dice que “una mayor perfecciéon del sistema se logra cuando se establece la
separacion, al punto que el socio ya no responde por las obligaciones de la sociedad. Aparece asi la
responsabilidad limitada. La forma paradigmatica de esta forma asociativa comercial es la sociedad
anénima: no hay ya comunicacion en ella entre la responsabilidad de la sociedad y la de los socios. Se

ha erigido una valla separativa de responsabilidad: el muro de la responsabilidad limitada™®.

Como atributo de la personalidad se ha considerado que asi como la persona fisica tiene un
patrimonio, igual sucede con la sociedad anénima. El patrimonio propio es la base econémica que le
permite a la sociedad alcanzar sus objetivos y responder por sus obligaciones. Existen diferentes
concepciones del término “patrimonio”, una general es el patrimonio relativo a lo que “se tiene” y se
define como el conjunto de bienes, muebles o inmuebles, afectados a los fines de la persona juridica.
Tales bienes constituyen un patrimonio independiente, separado del patrimonio de cada uno de sus
miembros o representantes. Otra concepcion es la técnica relativa a la diferencia entre los

activos y los pasivos, 0 una que solamente la define teniendo en cuenta los activos.

% DOBSON, Juan M., El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), 2° ed. inalterada, Depalma, Buenos
Aires, 1991, p. 2



3.8. ELEMENTOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA

3.8.1. CAPITAL SOCIAL

Para el ambito societario se va definir el patrimonio como el conjunto de bienes con valoracion
econémico-monetario. Dentro de este concepto general de patrimonio, tenemos el Capital Social y
el patrimonio neto. Si nos referimos al patrimonio del ente social, de manera general, ello no quiere
decir que se trate de un sinénimo de capital social o de patrimonio neto. Por ello, es necesario conocer
la distincion entre ambos.

Por un lado al capital social se le define como la cifra matematica, establecida en el Estatuto
Social y que se refleja en el pasivo del balance donde consta la deuda que mantiene la sociedad frente
a los socios, siendo éste el que constituye una garantia para los acreedores. Sacristan sefiala que
“el capital sigue siendo una realidad primaria y sustancialmente juridica, una cifra estatutariamente
determinada con caracter juridico y vocacién de permanencia a la que corresponden sobre todo
funciones como la del célculo de la participacién del socio en el patrimonio y las actividades
sociales y sobre todo la garantia de los acreedores, en cuanto opera como cifra de retencién de
valores en el activo™. A su vez, para Garrigues y Uria: “El capital social es, por el contrario solamente
una cifra permanente de la contabilidad que no necesita responder a un equivalente patrimonial
efectivo (...). La determinacion del capital social en la escritura significa la declaracion de que los
socios han aportado o han ofrecido aportar a la sociedad al menos un conjunto de bienes equivalente a

esa cifra™1.

De manera general, el capital social es el valor fijlado en dinero al conjunto de las aportaciones
de bienes o derechos susceptibles de valoracién econdmica, excepto servicios (atendiendo a que
la sociedad anonima es una sociedad de capitales no se admite como aporte los servicios.), tal

valoracion debe ser consignada en el Estatuto social, ya que éste es un requisito indispensable. El

0 SACRISTAN ROPRESA, Marcos, “El aumento de capital: modalidades, requisitos, el aumento de capital con nuevas
aportaciones dinerarias y no dinerarias”, en Derecho de Sociedades Anonimas, Civitas, Madrid, 1994, T. IlI, Vol. |, p. 246.
" GARRIGUES, Joaquin y URIA, Rodrigo, Comentario a la Ley de Sociedades Anénima, 3" ed. Revisada, corregida y puesta

al dia
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requisito se cumple indicando el nimero de acciones en el que se encuentra dividido el capital
social, el valor de cada accién y el monto pagado por ellas. La determinacion del capital social en
la escritura significa que la sociedad asume la obligacion de conservar, en interés de los

acreedores, un patrimonio igual por lo menos a la cuantia del capital.

La distincion entre capital y patrimonio, en el ambito societario, es que el capital social es una cifra
gue se consigna en el Estatuto que integra el Pacto Social, y en cuanto al patrimonio social este esta
integrado por el conjunto de bienes materiales e inmateriales que pertenecen a la sociedad lo que viene
a ser el activo de ésta y el conjunto de deudas sociales que conforman el pasivo de la sociedad,
donde del activo se determina el estado de la actividad de la empresa y de sus bienes, y del pasivo,
las fuentes de financiacion obtenidas de terceros a las que recurre el ente social para desarrollar sus

actividades.

Este patrimonio social es susceptible de valoracién, la misma que es variable por cuanto

puede haber aumento o disminucién del mismo.

La importancia de distinguir patrimonio social de capital social radica en identificar con qué se
responde por las obligaciones societarias. El patrimonio social es el que responde por las
obligaciones de la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal de los socios en aquellas

formas societarias que asi lo contemplan.

Ahora, si bien ya se ha establecido la distincién conceptual entre capital social y patrimonio
social, resulta conveniente referirse a lo que significa el patrimonio neto. El patrimonio neto es la
diferencia real entre el valor total de los activos y el monto de los pasivos sociales a una fecha

determinada.

Al hablar de capital social hay una referencia directa a las acciones nominales que son las
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gue se integran por el aporte social. El pago de las acciones suscritas se materializa con los aportes
de los socios, los cuales pueden ser aportes dinerarios y no dinerarios siendo que en este Ultimo
caso se requiere de un informe de valorizacion, como requisito esencial, con la descripcion de los

bienes y derechos materia del aporte.

Para que haya capital social debe haber aportes, los que son ‘fodas las prestaciones prometidas
por el socio en vista de la futura consecucion del fin social previsto en el momento del contrato. En la
practica, son objetos patrimoniales que salen del patrimonio del socio y pasan a integrar el fondo
social’. El aporte es, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, una obligaciéon de dar o
hacer, sin otra contraprestacion que el reconocimiento, por la sociedad, de que el titular tiene una parte
de interés en ella’. Es un requisito esencial en nuestra legislacion mercantil. De tal forma que no hay

sociedad, sin aportaciones de bienes de derechos.

3.8.2. ACCIONES

Las acciones son partes alicuotas de Capital social y deben distinguirse las acciones
suscritas y las acciones pagadas. Cuando se constituye una sociedad an6nima se cuenta con
un Capital Social, el mismo que de acuerdo a la cifra que se trate, debe pagarse por lo menos en el
25%. El saldo que se adeuda se conoce como dividendo pasivo y como saldo deudor debe
cancelarse necesariamente para el aumento de Capital ya que es un requisito que se acredite que

se ha pagado todo el capital suscrito.

En la Doctrina Societaria, se ha llegado al consenso que la acciébn es una suerte de
simbiosis de tres diferentes acepciones o conceptos, Las tres acepciones son las siguientes:
a) Accién, como parte alicuota del Capital social o como “accidn-cuota parte” - concepto derivado de

la necesaria division o fraccionamiento del Capital Social en acciones.

ZMONTOYA MANFREDI et al., Derecho Comercial, cit., T. I, pp. 117, 118.
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b) Accion, como Derecho o como status de accionista ( socio),calidad que se encuentra representada en
el documento denominado certificado de acciones o en anotaciones en cuenta, lo que genera una serie

de Derechos y obligaciones sociales reciprocas entre los accionistas y el ente social.

C) Accién, como titulo valor o simplemente como valor - como documento pero uno destinado a la
circulacién y que acredita la calidad de accionista. En cuanto al concepto o conceptos que han sido
recogidos por nuestro ordenamiento juridico, se tiene a la accibn como parte alicuota, lo que esta
previsto expresamente en el articulo 238 del C6digo de Comercio, mientras que en el articulo 739

del mismo Cadigo se establece que las acciones son titulos valores.

Luego, hay que resaltar la diferencia entre acciones y participaciones, ya que si bien en ambos
casos hay una representacion y divisién del capital social, las primeras son propias de las sociedades
andnimas y en las sociedades en comandita por acciones. En las demés organizaciones societarias
previstas en el Codigo de Comercio, lo que hay son participaciones, existiendo una prohibicion

expresa de darle a éstas el caracter de titulos valores y mucho menos denominarlas acciones.

3.8.3. OBJETO SOCIAL

El fin social es la raz6n misma por la que la sociedad se constituye, es debido a ese objeto social,
y no a otro, que los socios deciden participar en la sociedad, aportar capitales y asumir el riesgo del
negocio. Muchos otros aspectos de importancia dependen del objeto social: el monto del capital
inicial, el nivel de endeudamiento de la sociedad y la funcion delimitadora que es util para definir la
esfera de actividades e inversiones. Cada socio decidié con entusiasmo participar en una determinada
actividad y no tiene necesariamente el mismo entusiasmo con respecto a otro giro de negocios y es

por ello que frente al cambio de objeto social el socio esta facultado a separase de la sociedad.
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Segun el articulo 139 del Cédigo de Comercio, interpretada en sentido contrario, debe circunscribir sus
actividades a aquellos negocios u operaciones licitos cuya descripcion detallada constituye su objeto
social. Se entiende incluidos en el objeto social los actos relacionados con el mismo que
coadyuven a la realizacién de sus fines, aunque no estén expresamente indicados en el Pacto Social o
en el Estatuto. La sociedad no puede tener por objeto desarrollar actividades que la ley atribuye con
caracter exclusivo a otras entidades o personas. El objeto social esta constituido por los actos o
categorias de los actos que en virtud del Pacto Social de constitucion podra realizar la sociedad, para
lograr el fin comun al que aspiran los socios”. La descripcién de las actividades en que consiste el
objeto social es un elemento necesario del contrato de sociedad ya que seran estas actividades las
destinatarias de las aportaciones de los socios. Si bien en un primer momento hubo quienes
entendieron que la sociedad sélo podria tener una actividad, otros interpretaron que podria haber mas de

una, siempre y cuando fuesen conexas.

Actualmente hay criterio mayoritario de que las categorias de actividades pueden ser varias,
siempre que se determinen en forma precisa. Queda claro, entonces, que el objeto social esta
conformado por las actividades que la sociedad deberd realizar para el logro del fin comdn que
propugnan y anhelan los socios. En general se puede decir que el objeto de la sociedad consiste en
aquel conjunto de operaciones que ésta se propone realizar para ejercer en comuin una actividad

econdémica.

Conforme a nuestra legislacion, el objeto social debe estar indicado en el Estatuto social, lo cual se
explica por cuanto el objeto social es un elemento esencial de toda forma societaria. Son los
fundadores quienes libremente determinan cudl habra de ser el objeto social teniendo como Unica
limitacion el que sus actividades o aquellos negocios u operaciones licitos cuya descripcion detallada

constituye su objeto social no sean contrarios a la ley ni a la moral.

MONTOYA MANFREDI et al., Derecho Comercial, cit., T. I, p. 424.
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El objeto social, segun lo dispuesto en el articulo 127 inciso 4) del Cédigo de Comercio,
debe tener las siguientes caracteristicas: preciso y determinado, asi como posible y licito. El objeto
de la sociedad debe ser preciso y determinado para posibilitar que se conozcan con certeza las
diversas actividades que puede abarcar el ente social y ademas debe ser un objeto de cumplimiento
o realizacion posible. Para la doctrina, la imposibilidad es considerada como causa de nulidad

del contrato cuando el objeto de actividad prevista no es seguramente realizable.

La ilicitud del objeto social produce la nulidad del Pacto Social. Cuando se dice que el objeto
debe ser licito, como principio, no puede por menos entenderse que debe ser licito todo extremo del
elemento objetivo del contrato de sociedad. El articulo 139 del Cédigo de Comercio sefiala que la
Sociedad que tenga objeto ilicito es nula. Es més, el articulo 140 del Cédigo de Comercio faculta al
juez a disolver aquellas sociedades cuyos fines o actividades sean contrarios a las leyes o prohibidas por

disposiciones legales.
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CAPITULO CUARTO
MARCO PRACTICO
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA SOCIEDAD

ANONIMA Y DANO EXTRAPATRIMONIAL

4.1. DERECHOS FUNDAMENTALES

La persona juridica es titular de derechos fundamentales, en nuestro ordenamiento juridico
tanto de manera sustantiva como procesal, hay proteccién a los derechos fundamentales que se
reconocen a ésta. Las personas juridicas no serian ftitulares de todos los derechos fundamentales
porgue no habria l6gica en ello al no ser todos los derechos compatibles con ella. Para asumir esta
posicion previamente se debe determinar qué implica ser “persona” en Derecho, qué es sujeto de
Derecho, quien tiene la titularidad de un derecho fundamental, qué implica éste para el sujeto, y cual es
el criterio de atribucion. El derecho fundamental esta definido normativamente y ademas es inherente a
la persona juridica por ser un sujeto de Derecho al igual que la persona fisica, por lo tanto la
sociedad anénima es titular de derechos fundamentales atendiendo a su fin y objeto social. En
virtud de lo afirmado, ante una vulneracion de los derechos fundamentales o en general a algun
derecho derivado de éstos que le cause lesion o perjuicio, por dolo o culpa, la sociedad anénima
tiene derecho a una reparacion por el dafio extrapatrimonial equivalente al dafio moral a la persona
fisica. Uno de los ejemplos puede ser que esta reparacion procederia cuando se descubren o revelan
datos reservados sin el consentimiento de los representantes legales o cuando se dan a conocer datos
erréneos, no actualizados o incompletos que presten a confusion y les generen un dafio. Por otro lado, la
intimidad no es un derecho exclusivo de la persona fisica sino que se extiende a las formas u
organizaciones sociales en las que éstos desarrollan plenamente su personalidad. El debate

est4, sin lugar a dudas, si es que podemos hablar propiamente de dafio moral o si debemos usar
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el término “dafo extrapatrimonial’ para no colisionar con el concepto tradicional de dafio moral.

La aptitud de las personas juridicas de ser sujetos de Derecho y correlativamente de tener
obligaciones y derechos “no ofrece dudas en el ambito patrimonial, pero no ocurre lo mismo si Lse
traslada a la esfera extrapatrimonial en la que, tradicionalmente, se sitdan los derechos de la
personalidad, circunstancia ésta que justifica, la pregunta ¢ pueden las personas juridicas ser titulares

de derechos al honor, a la intimidad o a la propia imagen?74, y a la buena reputacién?

Hay posiciones extremas, por un lado se niega toda posibilidad porque se afirma que la persona
juridica no es sujeto de los derechos vulnerados sino que lo son sus accionistas y si se demanda no
sera por si misma, como ente social, sino en representacion de sus asociados. Otros como Castan y
Galgano “le reconocen a la persona juridica el derecho al honor, esto es, que cuando se dice que se
ha ofendido la reputacion de la asociacién como persona juridica, se afirma que los miembros de la
asociacion han sido ofendidos utti universi y no utti singuli”’®. Lo primero quiere decir que los
destinatarios de la ofensa han sido los asociados en general y en su conjunto colectivo mientras

que lo segundo tiene como destinatario a la persona fisica individualizada.

Que duda cabe que, entre otros, son derechos fundamentales compatibles a la sociedad anénima
el derecho a la asociacion (ya que un ente social puede ser accionista de otro ente), el derecho de
reunion, el derecho de igualdad ante la ley, el derecho a la tutela jurisdiccional, el derecho a un
nombre, el derecho a decidir sobre su domicilio, la libertad de expresion, el derecho a la informacién y el
derecho de peticion. La Constitucién Politica del Estado vigente, reconoce el derecho de toda
persona a participar en forma individual o asociada en la vida politica, econdmica, social y cultural de la

nacion.

™ ROVIRA SUERIO, La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, cit., p. 265.

"> Citados por ROVIRA SUERIO, La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, cit., p. 266
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En cuanto al derecho al honor, tradicionalmente se tiene a éste como un derecho fundamental que
corresponde s6lo a las personas fisicas, sin embargo se considera que si alcanza a la sociedad anénima,
ya sea como derecho al honor, prestigio, reputacion, buen nombre y el derecho a la imagen. De alli que

revisara estos derechos y su extension a la sociedad anénima.

4.1.1. DERECHO A LA IGUALDAD

La igualdad ante la ley es un derecho fundamental del ente social indiscutiblemente. Sin
embargo, la igualdad, ademés de ser un derecho fundamental, es también un principio rector de la
organizacion del Estado social y democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes publicos.
Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad
solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. La
aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera
dicho principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases

objetivas y razonables.

4.1.2. DERECHO AL HONOR

El honor, como sinénimo de honra y prestigio (renombre, autoridad, buen crédito e influencia) e
incluso reputacion, es considerado comdnmente como una cualidad individual del hombre, aquella
cualidad que impulsa al hombre a comportarse de modo que merezca consideracién y respeto de la
gente. El Tribunal Supremo Espafiol en la STS de 4 de febrero de 1993, ha declarado que “el
honor se encuentra integrado por dos aspectos o actitudes en intima conexion: el de la
inmanencia, representada por la estimacion que cada persona hace de si misma, y el de la
trascendencia, formada por el reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad, y de
aqui que el ataque al honor se desenvuelva tanto en el marco interno de la propia intimidad personal y

familiar, como en el externo del ambiente social y profesional en que cada persona se mueve®. Esta

® FRIGOLA VALLINA, Joaquin/ESCUDERO MORATALLA, José Francisco, Honor, secreto profesional y clausulas de
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definicion guarda relacién con lo sefialado por Cabanellas citando a Baralt, que hace una distincién entre
honor y honra: “en el primero hay algo convencional y arbitrario, dependiente de las costumbres y de
las preocupaciones de cada época y de cada pais; en tanto en cuanto la segunda expresa una
calidad invariable inherente a la naturaleza misma de las cosas’”.

Para Carlos Mesia, resulta “inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de las
personas juridicas. Parece mas apropiado en estos casos hablar de prestigio o autoridad moral.
Solo las personas naturales, sean éstas nacionales o extranjeras, son titulares de derecho al
honor’™8, pero De Cupis, refiriéndose a la persona, y no limitdndose al hombre, sefiala que el honor
es ‘la dignidad personal reflejada en la consideracion de terceros en el sentimiento de la persona
minima’”® por lo que no tiene porque hacerse la restriccion soélo a la persona fisica. Entonces el
derecho al honor es compatible con la sociedad anénima, especificamente el llamado “honor mercantil”,
ya que guarda relacién principal y directa con el prestigio de ésta, por cuanto la opinién que se pueda
tener es fundamental para la consideracién social y tiene una influencia decisiva en el éxito y el
desarrollo empresarial. EI ambito de proteccion del derecho al honor estar4 en la difusion de
cualquier expresién o hecho relacionado a ella que la difamen o produzcan un menoscabo en la

consideracion ajena o que afecten negativamente a su reputacion y buen nombre.

A manera de referencia se tiene que, en relacion al derecho al honor de las personas juridicas
en general, la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol ha ido evolucionando desde una inicial
posicién que les negaba este derecho, invocando el siempre significado personalista o individualista
como exclusivo de las personas fisicas, hasta un reconocimiento actual de que el ente social puede

verse afectado en su honore,

conciencia en los medios de comunicacion, limites y aspectos juridicos civiles y penales, Ediciones Revista General de
Derecho, Valencia, 1998, p. 282

" CABANELLAS, Guillermo, “Honor", en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1979, T. XIV, pp. 470, 471
8 MESIA RAMIREZ, Derechos de la persona. Dogmatica constitucional, cit., p. 114.

" FERNANDEZ SESSAREGO, La persona en la doctrina juridica contemporanea, cit., p. 33.

8 Extracto de la sentencia citado en FRIGOLA VALLINA/ESCUDERO MORATALLA, Honor, secreto

profesional y clausulas de conciencia en los medios de comunicacion, limites y aspectos

juridicos civiles y penales, cit., p. 53.



4.1.3. DERECHO A LA BUENA REPUTACION

Este Derecho guarda intima relacion con el derecho a la imagen y con la opinion que de la
sociedad anénima se tiene o igualmente ante el descrédito ante terceros. “En el pleno ejercicio del
desarrollo de su personalidad, la persona es responsable de su buena reputacion. La valoracion
externa que los demas tienen del sujeto es el resultado de nuestro comportamiento social. Las
actuaciones buenas o malas que se realiza sirven para que la sociedad se forme un criterio

objetivo respecto de nuestra integridad moral’®!.

4.1.4. DERECHO A LA INTIMIDAD

Alude a la “intimidad personal y familiar” emanado de la dignidad humana por lo que de plano
se atribuye a la persona fisica por la zona intima personal, la confidencial o secreta, la proteccion a la
divulgacion de hechos relativos a la vida privada que afecten su reputacién y revelacion de datos
privados. Sin embargo, hoy existe una posicion mayoritaria de extender el derecho a la intimidad a
las personas juridicas. Es de resaltar que mientras la informacion que se difunde y viola el
derecho a la intimidad tiene caracter de veraz porque se trata de hechos o situaciones que pertenecen
s6lo a la persona juridica y que son ciertos, en la vulneracion del derecho al honor, la informacion

que se divulga es falsa.

Se deberd partir por establecer que la intimidad de las personas naturales comprende una
naturaleza similar aunque no idéntica, porque esta Ultima, al proteger un ambito estrictamente personal,
y que como tal, resulta indispensable para la realizacion del ser humano, a través del libre desarrollo
de su personalidad. En cambio las personas juridicas, en principio no son titulares del derecho a la
intimidad, en la medida que no pretenden el desarrollo de una personalidad, sino el cumplimiento de sus
fines. Son éstos los que no podrian verse afectados por la actuacién estatal, que en el caso

especifico se concreta por el acceso publico de los datos consignados a partir de la inscripcion en el

8 MESIA RAMIREZ, Derechos de la persona. Dogmatica constitucional, cit., p. 114.
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registro publico correspondiente.

En torno a este punto deberan realizarse algunas precisiones, sobretodo partiendo que ningun
Derecho Constitucional es ilimitado, en consecuencia la vida privada de las personas juridicas es un
limite vélido del derecho a la informacion. Por ello, corresponde fijar algunos contenidos basicos del

primero de los derechos mencionados con el fin de controlar jurisdiccionalmente el segundo.

En primer lugar, es menester observar como ha sido reconocido en el ordenamiento juridico el
derecho a la vida privada. En la Constitucion vigente, se ha prescrito que toda persona tiene derecho a
la intimidad personal. Ademas, existen otros dispositivos que siguen refiriéndose a este tema, esto eso
es, el impedimento de que los servicios informaticos no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar (habeas data); la inviolabilidad de domicilio; el secreto e inviolabilidad de
comunicaciones y documentos privados; entre otros. Con respecto al bien juridico vida privada
tutelado en relacién a las personas juridicas, se considera que esta constituida por los datos, hechos
0 situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al conocimiento
a la persona juridica misma y de un grupo reducido, y cuya divulgacién o conocimiento por otros
trae aparejado algin dafio. Y este concepto de dafio es determinante, pues no se trata de verificar
Unicamente el acceso de un tercero a dichos datos, sino se debera corroborar si ello trae consigo

un dafo.

Por lo tanto, la vida privada incluye un ambito que si admite algunas intervenciones que habran de

ser consideradas como legitimas, vinculdndose inclusive con otros derechos como la inviolabilidad

de domicilio, prevista en la Norma Fundamental.
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4.1.5. DERECHO AL SECRETO BANCARIO, RESERVA

TRIBUTARIA Y RESERVA BURSATIL

El secreto o reserva bancaria, tributaria y bursatil, en doctrina, se entiende como una modalidad del
secreto profesional o una especie de éste. Entonces, a la par que es un derecho es un deber por
parte de la entidad o personas que por su posicién deben custodiar la informaciéon que reciban sin
hacerla publica. Se trata de una prohibicién de brindar y difundir informacién salvo disposicion legal
o judicial. “El fin de la disposicién constitucional es el de proteger bienes juridicos de naturaleza
estrictamente patrimonial. Un cierto sector de la doctrina alemana, por su parte, ha intentado justificar

este genérico deber de guardar silencio apelando al principio de la seguridad juridica...”2.

La reserva tributaria es aquella por la cual se garantiza la confidencialidad de las
declaraciones, los datos y demas aspectos relativos a la situacién econémica del ente social, como
contribuyente, informacion que sélo podra ser utilizada por la administracion tributaria, de manera
restrictiva y no por toda la administracion pablica. En doctrina la reserva o secreto entiende que también
seria un custodio de la informacion y tendria el deber de reserva el juez o fiscal que hubiese recibido tal
informacién con motivo del levantamiento.

En caso de la reserva bursatil, se trata de la prohibicion de suministrar informacion sobre
compradores y vendedores de los valores cotizados en bolsa, para evitar que en la formacion de

precios puedan influir factores distintos y que se divulguen detalles sobre operaciones del mercado
bursétil sobre las que s6lo conocen los funcionarios bursatiles (directores, trabajadores, directivos de

la bolsa, etc.). Sélo se podra dar a conocer los detalles en circunstancias expresamente previstas en

la ley.

2MESIA RAMIREZ, Derechos de la persona. Dogmatica constitucional, cit., p. 194.
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4.2. DANO EXTRAPATRIMONIAL A LA SOCIEDAD

ANONIMA

Indiscutiblemente el tema que se presenta es uno que se encuentra, en cuanto opiniones Yy
posiciones, totaimente dividido. En cuanto al tema del dafio moral en las personas fisicas, aun
cuando aun esta por resolverse el asunto del quantum indemnizable, pero reconocer que la

sociedad an6nima puede ser resarcida por dafio moral si genera un gran debate.

Se niega el derecho o la posibilidad de reparacion del dafio moral a una sociedad anénima
partiendo de la falta de existencia fisica, alegdndose que es no capaz de sufrir o sentir; en todo caso,
si algo tiene que reclamar como vulneracion, para ello estaria la via penal o la via administrativa (por

competencia desleal, publicidad engafiosa u otras razones). Esta es una posicion extrema.

Por un lado se niega toda posibilidad porque se afirma que la persona juridica no es sujeto de
estos derechos sino en todo caso sus asociados y si acciona no sera por si misma sino en
representacion de sus asociados. Sin duda, son pocos los que reconocen gue la persona juridica,

especificamente la sociedad andnima, pueda sufrir un dafio moral.

Si la sociedad andénima, como sujeto de Derecho, tiene reconocidos derechos
fundamentales, en cuanto éstos sean compatibles con ella y su objeto social, es indiscutible que
una afectacion a uno de sus derechos fundamentales le causa un dafio, que se encontrara en la
esfera del dafio moral o si queremos hablar de manera genérica de un dafio extrapatrimonial. Si ya
se ha reconocido que la persona juridica tiene un derecho al honor protegido, como derecho

fundamental, tendré derecho a ser resarcido por el dafio que ésta afectacion le cause.

Se considera que la persona juridica si debe ser resarcida por dafio moral, siendo necesario

hacer algunas precisiones a partir del concepto juridico que de este dafio, como mito, se tiene.
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4.2.1. DANO MORAL

Segun Farina, “el dafio moral es el que afecta alguno de los derechos inherentes a la
personalidad (la vida, el honor, la integridad fisica, etc.), derechos éstos que no son susceptibles de
ser traducidos adecuadamente en dinero y se hallan fuera del comercio juridico. Ademas, se
agrega que la designacion de dafio material y dafio moral ha sido criticada encontrdndose mas
correcta la denominaciéon de dafio patrimonial y dafio extrapatrimonia’®3. Dafio moral proviene del
francés “dammage moral”’ y se conceptia como aquel que no implica una pérdida en dinero, que no
hay afectacion pecuniaria o disminucion patrimonial, siendo asociado con sufrimientos fisicos o
psiquicos (pretium doloris). Elena Vicente nos presenta una clasificacion de los dafios en atencion a la
naturaleza del bien dafiado, estableciendo dos bloques: los dafios patrimoniales y los extrapatrimoniales
0 morales. Los dafios patrimoniales o econémicos, como los denomina, son un conjunto de bienes y
derechos de naturaleza patrimonial. “Son dafios evaluables econdémicamente por referencia al valor
que el bien dafado tiene en el mercado cuando el dafio se ha causado aunque, como se sabe, la
indemnizacién constituye una deuda de valor, lo que significa que debe de determinar el ‘quantum’ en

el momento de la valorizacion y no cuando se produjo’*.

Los dafios extrapatrimoniales o morales son los que recaen en los bienes o derechos cuya
naturaleza no es patrimonial y por lo tanto carecen de la posibilidad de ser reparados en sentido
estricto. “Se trata de dafios a bienes o derechos que no se pueden reponer porque no circulan en el
tréfico juridico, tales como el honor, el dolor, la integridad corporal, la tristeza, la muerte de un ser
guerido, el nacimiento de un hijo no deseado, y un largo catalogo de supuestos que van integrando
poco a poco el contenido de un genérico dafio moral (...). Dada su naturaleza no patrimonial, pero
siendo al final el dinero el Unico remedio que puede aplicarse para reparar estos dafos, surgen

tensiones en su concrecidon en una determinada suma pues de su correcta reparacion a la llamada

8 FARINA, Juan, “Dafio irreparable”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1979, T. V, pp. 536, 537.
8 VICENTE DOMINGO, Elena, “El dafio”, en Lecciones de Responsabilidad Civil, Aranzandi, Pamplona, 2002, p. 74.
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loteria judicial' hay un paso. Los usos sociales marcan la pauta del valor de estos perjuicios™>.
Elena Vicente, en su clasificacién, se refiere a los dafios extrapatrimoniales o morales, que no
estan en un nivel de sindnimos sino que el dafio extrapatrimonial es el género y el dafio moral seria la
especie asi como también lo seria el dafio corporal, siendo este Ultimo el que recae en el cuerpo o la

integridad fisica o psiquica de la persona.

Por su parte Trazegnies sefiala que ‘el resarcimiento del dafio moral no parece ser un dogma
de la ciencia juridica. El tema admite diversos enfoques desde perspectivas muy diferentes: la
nocion del dafio moral es bastante discutida entre los juristas y no todo el mundo estéa de acuerdo con
ella ni de la misma manera™¢. En primer lugar, este jurista encuentra dos grandes categorias de
dafio indemnizable: “el patrimonial y el extrapatrimonial. En el primero se encuentra a su vez sub-
categorias de dafios econémicos como lucro emergente y lucro cesante y como dafio extrapatrimonial

tenemos al dafio moral®?.

Especificamente, en cuanto al dafio moral, sefiala que en strictu sensu es aquel que no tiene
ningun contenido patrimonial. “Cuando el dafio moral puede ser expresado en términos econdémicos
(el costo de la cirugia plastica que reestablecera el bello rostro herido de una muijer [...]) deja de ser
dafio moral para convertirse ya sea en dafio emergente, ya sea en lucro cesante. Por consiguiente,
es preciso distinguir muy claramente entre dafio material o patrimonial y el dafio moral o
extrapatrimonial®®, aunque no se excluye que un mismo hecho pueda generar tanto dafios

patrimoniales como extrapatrimoniales.

Para Scognamiglio no existe debate ya que “considera superada la distincion entre dafio
patrimonial y no patrimonial, sustituyéndola por dafios juridicamente relevantes y dafios morales. Los

primeros pueden ser personales o patrimoniales y como tales son resarcibles en todo caso, mientras

8 VICENTE DOMINGO, “El dafio”, cit., p. 80.

8 TRAZEGNIES, La responsabilidad extracontractual, cit., T. I, p. 93.

8 TRAZEGNIES, La responsabilidad extracontractual, cit., T. I, capitulos Il y Ill, pp. 35/119.
8 TRAZEGNIES, La responsabilidad extracontractual, cit., T. I, p. 94.
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que los segundos (en el sentido de no patrimoniales) son excepcionalmente relevantes (lo cual tiene
sentido en el Derecho italiano, al tenor del art. 2059 del Codice Civile, segun el cual sélo se resarcen

cuando se provean expresamente)’®°.

Acorde con nuestra consideracion que a una sociedad andénima si debe repararse por el
dafio extrapatrimonial, se conicide con la clasificacion dafios patrimoniales o
extrapatrimoniales, toda vez que un dafio causado produce ambas consecuencias. No es que el

objeto de reparacién sea el patrimonio sino de lo que se trata es que lo sea el sujeto de Derecho.

La posicién del presente trabajo es que para estos efectos, es preciso adoptar la hocién de dafio
moral en sentido amplio, entendiéndolo como toda lesién, conculcacion o menoscabo de un derecho
subjetivo o interés legitimo de caracter extrapatrimonial, sufrido por un sujeto de Derecho como
resultado de la accion ilicita de otra persona. De acuerdo con este concepto, son derechos
extrapatrimoniales o morales aquellos que tienen por objeto la proteccién de bienes o presupuestos
personales que componen lo que la persona es. En este orden de ideas, los dafios morales surgiran
de la violacion de un Derecho extrapatrimonial, sin necesidad de entrar a indagar la existencia de un
particular estado emotivo del sujeto pasivo.

Si como se ha sefialado varias veces la sociedad anénima tiene derechos fundamentales
reconocidos nada impide que tenga el derecho a que se repare por el dafio extrapatrimonial que se le

puede irrogar, no existe justificacién para negarsela.

No es suficiente afirmar que la persona juridica no tiene sentimientos, ni afecciones psiquicas o no
padece dolor para excluirla de los alcances del dafio moral ya que conceptos como el honor, la
imagen y su posible deterioro, pueden perfectamente generar dafios morales y la legitimidad activa

de su defensa corresponder, también a las personas juridicas®, lo que si tiene que superarse es el no

8 ROVIRA SUERIO, La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, cit., p. 248.
9 MARCOS OYARZUN, Francisco Javier, Reparacion integral del dafio. El dafio moral, Bayer Hnos., Barcelona, 2002.
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saber como reparar el dafio moral ya que uno de los varios problemas que pueden afrontar nuestros
tribunales de justicia al momento de emitir una sentencia en materia de responsabilidad civil es el
referido a la reparacion del dafio extrapatrimonial; el problema se debe en gran medida a la
inexistencia de criterios guias que establezcan referentes y posibiliten tener cierta uniformidad en la
fijacion del quantum indemnizatorio. El problema se complica alin mas cuando ni siquiera la
reparacion misma del dafio moral es aceptada y, en muchos casos, aun cuando se acepte, no se

sabe si la reparacién patrimonial pueda ser la mas conveniente.

Manteniendo la posicion tradicional, de sufrirse efectivamente un dafio al prestigio y reputacion, una
sociedad an6nima por ser una persona juridica, y un ente social de capitales, no tendria derecho a
que se repare el dafio extrapatrimonial, a manera de dafio moral, sin perjuicio de las consecuencias

patrimoniales que sufra en el trafico comercial. Ello seria atentatorio del derecho a la igualdad y

a la tutela jurisdiccional.

A manera de reflexion de este capitulo, como ejemplo de dafio extrapatrimonial a una
persona juridica, es el hecho que algunas veces se difunden anuncios en medios de
comunicacion o en internet, que por considerarse informacion falsa, motivan rechazo de los entes
sociales que se ven afectados en su derecho al honor, a la buena reputacién e imagen. ¢Acaso ho

tendrian derecho a una reparacién por dafio extrapatrimonial?
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CAPITULO QUINTO
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LA

SOCIEDAD ANONIMA

5.1. INTRODUCCION

Para poder hablar de la responsabilidad tanto juridica como ético-social de la sociedad
anbdnima, como persona juridica, es conveniente que previamente se realice una revision de
cdmo es que el ente social forma y manifiesta su voluntad y como actla, ya que no se debe
olvidar que para ser responsable por un dafio debe haber una conducta antijuridica. Por ello,
previamente, es necesario referirnos a la estructura organica de la sociedad an6nima, esto es, a sus
6rganos de gobierno, de administracion y de gestién, ademas de tratar el tema de la representacion
societaria. El ordenamiento nacional acoge la teoria del 6rgano respecto a la sociedad, como persona
juridica, “que quiere decir que los actos que realiza no le son atribuidos como suyos, que no producen

consecuencias para €él, sino que son imputados a un algo que esta ‘mas alla’ que é/™.

Avila Navarro dice “que los érganos de la sociedad anénima son de dos clases: uno, el
o6rgano de soberania, que delibera y decide liboremente sobre los asuntos sociales, ocupando el
primer lugar jerarquico entre los érganos de la sociedad; y el otro, el érgano de gestion y
representacion, al que se encomienda, bajo la dependencia del 6rgano soberano, la gestion de la

sociedad y su actuacién externa®2,

En cualquier caso lo que se espera de los 6rganos societarios es que actlen teniendo como

norte el interés social, esto es, identificAndose con el interés de los accionistas.

1 LEGAZ Y LACAMBRA, Fiosofia del Derecho, cit., p. 707.
92 NAVARRO, Pedro, La Sociedad Anénima, Bosch, Barcelona, 1997, T. II, p. 479.

~ 101 ~



5.2. JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS

Los accionistas son el elemento personal y esencial de toda sociedad anénima, como principio
universal, ya que no puede haber sociedad anénima sin accionistas y por ende sin Junta General de
Accionistas. Este es el érgano soberano, o también conocido como 6rgano de propiedad con la
atribucion de fijar las pautas generales de orientacién, de desarrollo del ente social y de aprobacion y
control de la gestion. Asi como ‘los estatutos son la constitucion o ley fundamental de la sociedad
andnima, los acuerdos de sus juntas son leyes que han de acatarse por todos los érganos y socios
de la sociedad™3. Sin embargo, el hecho que sea soberano® no quiere decir que pueda gobernar
con atribuciones absolutas, como para imponer su voluntad o invadir funciones que le son atribuidas
a los 6rganos de gestién y administracion, los que de alguna manera gozan de autonomia en el

ambito de su competencia.

Buscando una definicion de Junta General de Accionistas, recurrimos a la Ley General de

Sociedades, la que en su articulo 283° establece que:

“La junta general de accionistas, legalmente convocada y reunida, es el maximo organismo que
representa la voluntad social y tiene competencia exclusiva para tratar los asuntos previstos en los
articulos 285 y 286 sobre la sociedad. Los accionistas constituidos en Junta General debidamente
convocada, y con el quérum correspondiente, deciden por la mayoria que establece esta ley los

asuntos propios de su competencia.

Se reunira en el domicilio social y ser& presidida por el presidente del directorio o por quien deba
hacerlo en casos de impedimento, ausencia o inhabilidad, conforme a lo previsto en los estatutos y, en

su defecto, por la persona designada por la propia junta.

9 AVILA NAVARRO, La Sociedad Anénima, cit., T. Il, p. 480.
9 Soberano significa “el que gobierna sobre otros”.



Las resoluciones de las juntas generales son obligatorias para todos los accionistas, aun para

ausentes y disidentes, salvo lo sefialado en el articulo 302 y deben ser cumplidas por el directorio.”

Se resalta los términos: “legalmente convocada”, por cuanto no se trata de cualquier reunion de
accionistas sino de una reunién formal, para lo cual se deben haber cumplido las exigencias y
formas previstas en la norma societaria; caso contrario no tendra la calificacion de Junta de General.
Luego se menciona sobre la competencia exclusiva para tratar los asuntos especificos lo que quiere
decir que las atribuciones, deberes y funciones de los érganos sociales estan determinados y
delimitados, por lo tanto no debera haber confusién, por ejemplo, respecto a las que corresponden al

Directorio como gestor social.

En el Cddigo de Comercio Boliviano se habla de Junta General ordinaria y extraordinaria,
atendiendo a la oportunidad en la que se realiza ésta; si es al final del ejercicio se denomina
ordinaria y, en cualquier otro momento, es extraordinaria. La diferencia entre la Junta General
ordinaria y la extraordinaria esta en la materia o competencia sobre los asuntos a ser tratados, sin
embargo, se pueden celebrar ambas Juntas simultdneamente, todas las que se realizaren son
exigibles y tienen la misma relevancia societaria siendo que la diferencia solo esta en la motivacion

y el objeto de la convocatoria.

Sin perjuicio de lo sefialado, segun la doctrina, también estan las juntas universales y las
juntas especiales, mereciendo particular importancia y referencia la junta universal establecido en el
articulo 299 del Cédigo de Comercio que es una forma de subsanar las deficiencias que podria traer la
convocatoria de la Junta General, en la medida en que se encuentren presentes los socios que
representen la totalidad de las acciones o participaciones y se acepte la celebracion de la junta y los
temas pendientes a tratar. Esto se debe a que el rol que cumple las formalidades de la convocatoria
es la de garantizar los derechos de los socios, y que al encontrarse reunidos la totalidad de ellos y al

haber expresado su voluntad de celebrar la junta se estaria subsanando cualquier error en la
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convocatoria a la Junta General, por lo que se pasaria a celebrar una Junta Universal. Se resalta
que su importancia es que a través de ella pueden subsanarse omisiones, ratificarse o
complementarse acuerdos de otras Juntas Generales, sin la rigurosidad formal que exigen estas Ultimas.
Respecto a las diferencias entre Junta General y Junta Universal la encontramos en la convocatoria
previa, la misma que no se da en Junta Universal pero si necesariamente en Junta General y en
cuanto a la asistencia de los socios a Junta Universal, para su validez, deben concurrir los socios que
representen la totalidad de acciones o participaciones y la celebraciéon de la Junta General sera

validamente celebrada cuando concurra la mayoria establecida por el Estatuto de la sociedad.

Finalmente, respecto a la Junta Especial, regulada en el articulo 277 de la norma societaria, y que
en doctrina también se llama “Junta de las Acciones Afectadas”, ésta se realiza cuando se trate de
modificaciones estatutarias que afecten a una clase especial de acciones o a los intereses de sus

tenedores.

5.3. DIRECTORIO

En el Titulo Il de la Seccion VIl del Libro Primero del Cédigo de Comercio Boliviano esta
prevista que la Administracion de la Sociedad esta a cargo de un directorio, sin mas limitaciones que las
establecidas en la ley o dentro de lo que ésta permite por los estatutos. El articulo 308 establece
que el Directorio es el 6rgano colegiado elegido por la Junta General Ordinaria. Cuando una 0 mas
clases de acciones tengan derecho a elegir un determinado nimero de directores, podra el estatuto
normar la eleccién de dichos directores. El Directorio esta integrado por un minimo de tres
miembros quienes necesariamente deben ser personas fisicas elegidas por sus calidades y
cualidades personales. Hay directores titulares, alternos y suplentes, estos Ultimos para sustituir al
director titular en caso de ausencia o impedimento transitorio. La diferencia entre el alterno y
suplente estd en que el primero puede participar alternativamente cuando esté impedido o

incapacitado un miembro titular, mientras que el segundo actia cuando hay una vacante (en este
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caso, asume el primer suplente y asi sucesivamente).

No cabe duda que el cargo de Director es un cargo remunerado y de confianza por lo tanto,
basta que ésta le sea retirada en el momento que fuese para que proceda su separacién. Si bien la
eleccion del Directorio corresponde a la Junta General de Accionistas, donde el Directorio es un
6rgano subordinado a la Junta General, se trata solamente de una sumisién funcional por la
estructura societaria, no siendo correcto, como a veces se piensa o sefala, que el Directorio se

debe a la Junta General y a sus intereses particulares.

Es regla que la junta “queda excluida en principio de las funciones de gestion y
representacién, que corresponde a los administradores (...) precisamente por el caracter interno
de estas facultades gestoras de la junta, puede decirse que los administradores no estan
estrictamente obligados a obedecer las instrucciones, y si las desobedecen no incurren en
responsabilidad por ese solo hecho (puede que ocurra lo contrario, ya que si causan un dafio a la
sociedad o a terceros (...) en ningtin caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto
0 acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General): el Unico riesgo
que corren con su rebeldia es que la proxima junta acuerde su separacién y la sustitucion por otros
administradores; para esa sustitucion la junta no necesita mas mayoria que la que necesité para
impartir instrucciones™®. Ademas de estar normalmente prescrito en la norma, en el ambito

comercial es esencial el principio de buena fe y lealtad son su soporte.

En relacién al Directorio los temas que son de especial relevancia y debate son los de la
responsabilidad y, también si los acuerdos de este drgano de gestién son impugnables o solamente
la ley ha previsto que lo sean los acuerdos de Junta General. Acerca de la responsabilidad se tratara
mas adelante y sobre la impugnabilidad de los acuerdos, una posicién mayoritaria sostiene que

éstos no son impugnables, sin embargo, el Cédigo de Comercio Boliviano en su articulo 287, es fuente

% AVILA NAVARRO, La Sociedad Anénima, cit., T. ll, p. 485.
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para solicitar la declaracion de nulidad, anulabilidad e impugnacién de actos y acuerdos societarios en
general, y por cierto, podria también aprovecharse para la nulidad del acuerdo del Directorio, pero el
organo jurisdiccional deberd evaluar cada situacion y circunstancia para declarar fundada la
pretension en su momento, evitando que su injerencia cause dafio a terceros o a una fuente de

trabajo.

Es evidente que si el objeto de todo proceso es alcanzar la paz social en Justicia, resolver un
conflicto de intereses una incertidumbre juridica, corresponde al 6rgano jurisdiccional, de
acuerdo a la naturaleza de los petitorios y la materia controvertida, decidir el Derecho que

corresponde, ponderando cada caso concreto.

5.4. GERENCIA

Se trata de érgano interno de administracién, representativo y ejecutivo a la vez, producto de
la propiedad y la gestion; es la respuesta a una necesidad de especializacién y profesionalismo
en la administracion de una sociedad. El trabajo de la Gerencia General se circunscribe a la
ejecucion de los actos que exige la correcta conducciéon de los negocios, y para lograr la correcta
conduccién es necesario que el gerente general no sea cualquier persona, sino una persona con las
cualidades y los conocimientos necesarios para enfrentar el dia a dia de la empresa, que tiene
responsabilidad no sélo de velar por el cumplimiento de los acuerdos de la Junta General y del
Directorio, sino también por la eficiente marcha de los negocios societarios. La sociedad anénima
necesariamente tiene que contar con un Gerente General cuyas funciones, al igual que las del

Directorio y de la Junta General, estan delimitadas y determinadas por la ley y el Estatuto.

Si el Directorio es elegido por la Junta General, el Gerente o gerentes, administradores de
la sociedad, son elegidos por el Directorio, lo que no excluye que en el Estatuto se pueda atribuir

esta facultad a la Junta General de Accionistas.
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La duracién del cargo de gerente es por tiempo indefinido, salvo que el Estatuto sefiale un plazo.
A diferencia del Directorio, la Gerencia puede estar ocupada por una persona juridica, sin embargo

ésta debera nombrar una persona natural que la represente.

5.5. REPRESENTACION SOCIETARIA

La representacién, en general, es la gjecucion de actos, ante terceros, con fidelidad, lealtad y “en
nombre de la sociedad”. En materia societaria la representacion tiene una importancia relevante por
cuanto fija la extensién de la responsabilidad de la sociedad para con terceros, por tanto los efectos y
consecuencias de los actos recaen en el representado. Es la ley la que establece qué 6rgano
representa al ente social y es asi como el ente social actia por medio de su representante, a
diferencia de la persona natural, que tiene la opcién de actuar por si misma o por medio de

representante.

Es oportuno hacer la distincién entre representacion y administracion. La primera esta en el ambito
de las relaciones externas estableciendo relaciones juridicas y contrayendo obligaciones (mas
directamente, con los terceros), mientras que la segunda esta referida a relaciones de indole interna
(dentro de la persona juridica). Cabe hacer esta aclaracién pues muchas veces se confunde los
conceptos y no se cae en cuenta de que su ambito de aplicacién es distinto. Existen respecto a la
representacién societaria algunas teorias como la teoria del mandato, que se refiere a que los
administradores ejercen sus funciones y tareas debido a un mandato otorgado a ellos, sin embargo,
ésta se rechaza por cuanto se entenderia que el mandato se otorga por los accionistas y si bien éstos
son propietarios de las acciones, no son la sociedad misma, la que tiene autonomia y existencia propia.
Por otro lado la sociedad no puede extender un mandato porgque requiere de un representante para

hacerlo y llegamos al mismo punto de partida de esta teoria.
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Luego se encuentra la Teoria de la representacion necesaria, la Teoria del contrato de trabajo,
que al igual que la del Mandato no son admitidas. Finalmente se tiene que prevalece en la doctrina, la
Teoria del Organo, que la doctrina y legislaciones mayormente acogen, donde cada 6rgano tiene
su propia esfera de competencia, cumpliendo ya sea la funcién de gobierno, de administracion, de
representacion y de fiscalizacion perfectamente delimitadas por ley y Estatuto. El érgano es
inherente al ente social y el medio de manifestar su voluntad y actuar, ya que al ser un sujeto de
Derecho tiene una serie de facultades y atribuciones, las que no provienen de ningin mandato o
cualquier otro contrato. Si bien en las leyes, por lo general, no se sefiala expresamente cual es la
teoria o doctrina por la que se inclina, Nuestro Cédigo de Comercio acoge la teoria organicista, lo
que excluye la representacion contractual y voluntaria, consagrando una relacion organica entre el
ente social y el 6rgano social, en el sentido que existe como una fusion intrinseca entre la sociedad y
sus 6rganos, que son distintas a las relaciones contractuales comunes entre representante y
representado. En el articulo 313 concordado con el articulo 163 de la norma societaria se establece que
el Presidente del Directorio tiene facultades de representacion legal necesarias para la administracién
de la sociedad dentro de su objeto, con excepcion de los asuntos que la ley o el Estatuto atribuyan a

la Junta General.

5.5.1. REPRESENTACION PROCESAL

La representacion procesal de las personas naturales se realiza a través de diferentes
instituciones como pueden ser terceras personas a quienes se les ha conferido facultades, padres,

tutores, curadores etc.

En el caso de las personas juridicas el articulo 56 del Cdédigo de Procedimiento Civil
textualmente establece que las personas juridicas legalmente constituidas estan representadas en el
proceso por medio de sus representantes legales. Queda implicito que el representante legal

(Presidente del Directorio) tiene facultades generales y especiales de representacion procesal por el
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solo mérito de su nombramiento.

Debe tenerse presente que parte en el proceso no es el representante legal de la sociedad
sino la sociedad misma. “La capacidad de ser parte de la persona juridica significa —como su
capacidad juridica— que solo es parte, con todas sus consecuencias, la misma persona juridica, no
sus miembros, cuyo cambio, no tiene, en consecuencia, influencia en el proceso y (...) los 6rganos
de la persona juridica siguen el proceso por ella y ocupan la posicién del representante legal’®®. Por
lo tanto cuando se contraiga una obligacion que luego es judicialmente exigible, quien tiene legitimidad
pasiva no es el Presidente del Directorio, ni él junto con otros directores, ni los socios y los
funcionarios, sino la sociedad anénima, la que saldrd a juicio ya sea con su Presidente de

Directorio o con otros Directores, conforme sefiale su Estatuto.

5.6. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD SOCIETARIA

Histéricamente se ha tenido en cuenta que la “sola circunstancia de que el hombre conviva en
sociedad determina que esté sometido a un deber general de no dafiar: el neminem laedere de los
romanos. Este deber de no dafiar es genérico, se aplica a las relaciones de los sujetos de Derecho
con independencia de que hayan estipulado las pautas de su conducta reciproca, rige por el mero
hecho de la convivencia social, es fundamento del ordenamiento juridico. La violacién del deber
indicado genera responsabilidad como sancién™’, considerando que el deber general sélo
corresponde al hombre por el hecho que la consecuencia dafiosa es producto de una conducta
humana. Sin embargo, esta restriccion al hombre sin considerar a la persona juridica, que fue objeto de
gran debate ha quedado largamente superado. Si la sociedad anénima es un sujeto de Derecho con
toda la plenitud como se ha expuesto en los capitulos precedentes, entonces es un sujeto que debe
cumplir deberes y obligaciones o en su defecto sera objeto de sanciones. Como la sociedad andnima

tiene las mismas prerrogativas y facultades que la persona fisica, cuando realiza una serie de actos con

% ROSEMBERG, Leo, Tratado de Derecho Procesal Civil, EJEA, Buenos Aires, 1995, T. |, p. 233.
9 ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad civil, reimpr. de la 3" ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 28.

~ 109 ~



terceros asume riesgos y puede generar perjuicios que en determinados casos hay que reparar o
indemnizar. Si es ella la que debe reparar un dafio causado, tendra legitimacion pasiva y si es la
sociedad, la titular del derecho a ser resarcida frente a otras personas que le causen dafio, entonces
tendra legitimacion activa. En este caso, existe un prejuicio, ya que si pretende una indemnizacién
por dafio extrapatrimonial, éste entendido como dafio moral, serd calificado como un caso no

justiciable.

Responsabilidad proviene del latin respondere, que quiere decir “estar obligado” y ello
como efecto de haber transgredido un deber o realizado, por accién u omisién, de una conducta

rechazada.

Se puede estar frente a una obligacién moral, lo que es desde la antigiiedad relacionado con Dios
y con la religion, o como lo que hoyse tiene como responsabilidad juridica respecto de una
conducta, de un sujeto de Derecho, ya sea persona natural, persona juridica o ente social, que
causa dafio a otro, por dolo o culpa o simplemente sin culpa (responsabilidad objetiva) y por lo
tanto se obliga al causante que lo gener6 a resarcir, reparar, reintegrar al perjudicado y en algunos
casos sera castigado por la conducta antjuridica. Para que haya responsabilidad juridica
necesariamente tiene que haber una conducta antijuridica, ya sea prevista en la ley o acuerdo

entre partes que tiene fuerza de ley.

Se trata de una responsabilidad juridica y no de cualquier otra por cuanto los supuestos
normativos que genera ésta se encuentran previstos en la norma positiva a diferencia de, por ejemplo,
la responsabilidad social empresarial y ética que nace y es impuesta por propia voluntad del ente
social. Restringiendo ambitos se dice “que la responsabilidad mercantil “esta disefiada en el
ordenamiento mercantil para los directivos, 6rganos y representantes de la misma (administradores),
en relacion a la propia sociedad y frente a terceros. Tampoco tiene caracter sancionatorio, solo esta

destinada a establecer la distribucion de derechos y deberes frente a la sociedad mercantil (interna)
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y frente a terceros (externa). (...) Se trata de una responsabilidad que podria calificarse de civil, por su
claro caracter indemnizatorio, distinta, por tanto, a la responsabilidad administrativa, fiscal o penal™g.
Se considera en este trabajo que la responsabilidad mercantil, en relacion a la sociedad an6nima,
es en si todo un sistema, un sistema de responsabilidad societaria en el que coexisten diferentes
subsistemas juridicos como el civil, penal o el administrativo, y subsistemas extrajuridicos como
las practicas de buen gobierno corporativo y la responsabilidad ético y social empresarial, que son

todos los que alcanzan al ente social ya sea en su actuacion interna o externa.

En el ordenamiento juridico nacional estan claramente identificados los subsistemas de
responsabilidad. Si se trata de trasgresion a una norma juridica civil o de una obligacién contractual se
estard ante la responsabilidad civil; si, por el contrario, es una violacion de una norma penal se
configura una falta o delito y si es infraccion a una norma administrativa, se estara ante la

responsabilidad administrativa.

Ello, atrae la idea que pueda denominarse al sistema, por la especialidad, sistema de
responsabilidad comercial, ya que en este concepto global se podria incluir los diferentes supuestos de
responsabilidad que alcanzan a las sociedades mercantiles y tener una comprension

integral atendiendo a sus particularidades.

5.6.1. AMBITOS DE RESPONSABILIDAD

Esta parte del trabajo se la presenta en dos ambitos, el primero como la “responsabilidad
intramuros” o también conocida como “ad intra”, que es cuando se dafian los bienes juridicos de la
misma empresa, esto es, que la perjudicada es la propia sociedad por actos producidos por los
organos de gestion al interior del ente social, y la “responsabilidad extramuros” o “ad extra”, cuando la

sociedad andnima responde por el perjuicio causado a terceros. La responsabilidad extramuros, a su

9% 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas, 2°
ed., Aranzandi, Navarra, 2003, p. 33.



vez, serd asumida en forma directa o indirecta. Sera directa cuando la sociedad actia por
intermedio de sus 6rganos o representantes y la indirecta cuando se trata de sus dependientes que no
son organos. En el caso de la responsabilidad indirecta, la solucion esta en la via civil, en la
institucion de la responsabilidad vicaria, que se ilustra con la expresion latina “culpa in eligendo y
culpa in vigilando”. En cuanto a la responsabilidad extramuros, es de revisar cada subsistema de

responsabilidad, los efectos de la representacion societaria y la forma como lo soluciona la norma.

Con fines metodolégicos se revisa los subsistemas de responsabilidad civil, penal y
administrativo en forma independiente, sin embargo, se considera necesario y previo tratar la

representacion y alcances de responsabilidad de los 6érganos societarios.

5.6.1.1. RESPONSABILIDAD DE LOS FUNDADORES

Los fundadores, en la etapa previa y hasta el acto fundacional, conforme al articulo 236 del
Cédigo de Comercio, actian a nombre de la sociedad o a nombre propio, pero en interés y por cuenta

de ésta, y asi son solidariamente responsables frente a aquellos con quienes hayan contratado.

5.6.1.2. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

En principio la sociedad anénima es la que responde directamente por los dafios causados, sin
embargo, existen supuestos donde la ley establece taxativamente la responsabilidad solidaria.
Nuestro ordenamiento comercial en el Art. 164 sefiala que los administradores y representantes
deben actuar con diligencia prudencia y lealtad bajo pena de responder solidaria e ilimitadamente
por los dafios y perjuicios que resulten de su accion u omision. Asimismo, en el art. 166 sefiala que
administradores y representantes de la sociedad responden respecto de terceros solidaria e
ilimitadamente por los actos dolosos realizados a nombre de ella, sin perjuicio de lo determinado en

el mencionado articulo 140 del Cédigo de Comercio, referente a la actividad ilicita o prohibida.
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Por otro lado es de destacar que en el ordenamiento normativo se tiene a la institucién de la
responsabilidad civil a partir de dos imputaciones la subjetiva y la objetiva. La responsabilidad
subjetiva esta relacionada directamente con el presupuesto de ejecucion o actuacion del agente de
forma diligente y ordinaria donde el principal factor de atribucion es la culpa (deber de diligencia del ‘buen
hombre de negocios’), mientras que la responsabilidad objetiva se atribuye por el resultado sin

importar la actuacion para llegar a tal fin.

5.6.1.3. RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTORES

La responsabilidad de los Directores se presenta de una manera dual o mixta. Sera
responsabilidad contractual cuando el sujeto del dafio o perjuicio sea el ente social y los accionistas,

y sera extracontractual cuando se trate de dafios generados a terceros.

Nuestro ordenamiento comercial en el art. 321 ha previsto que los directores son
responsables solidaria e ilimitadamente frente a la sociedad los accionistas y terceros en los
siguientes casos:

a) Por mal desempefio de sus funciones conforme a lo dispuesto en el art, 164.

b) Por incumplimiento o violacion de las leyes, estatutos reglamentos o resoluciones de las

juntas.

c) Por dafios que fuera consecuencia de dolo, fraude culpa grave o abuso de facultades.

d) Por toda distribuciéon de utilidades en violacién del art. 168, que sefiala que solo debe

hacerse si las utilidades son liquidas o efectivas.

De acuerdo, al art. 164 al referirse a los administradores y representantes se sefiala que: “Los
directores desempefian el cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante
leal. Estan obligados a guardar reserva respecto de los negocios de la sociedad y de la informacion
social a que tengan acceso, aun después de cesar en sus funciones”, se esta ante la regla general que

los miembros del Directorio, a titulo personal e individual, estan sujetos, en su caso a la
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responsabilidad subjetiva. En este sentido, como la norma taxativamente se refiere al “desempefio
del cargo con diligencia”, de lo que se tratara es de calificar y valorar la participacion individual del
Director y su conducta profesional desde el estandar de un “buen comerciante y representante leal”
y no de resultados. Al respecto opina Elias Laroza que “la doctrina, mayoritariamente, en opinion que
es compartida en parte, sefiala que la negligencia no queda configurada por el resultado de la
gestién de los directores, sino por la conducta razonable del director al momento de tomar una
decision. Ello es preferentemente justo y logico: el éxito o el fracaso no son los factores
determinantes de la responsabilidad. Admitir lo contrario seria establecer que la obtencién de
utilidades, en una empresa en la que el riesgo siempre esté presente, es una obligacion ineludible de los

directores, sujeta a sancién en caso de malos resultados.”

Sin embargo, al leer el contenido del articulo 321, es responsabilidad del Directorio el cumplimiento
de los acuerdos de la Junta General, salvo que ésta disponga algo distinto para determinados
casos particulares. Los directores son asimismo solidariamente responsables con los directores
que los hayan precedido por las irregularidades que estos hubieran cometido si, conociéndolas,
no las remediaran o enmendaran poniendolas en todo caso en conocimiento de los sindicos o Junta
General. Articulo 322 Caédigo Comercio. Se podria entender que también hay una responsabilidad
colectiva del Directorio y ademas objetiva, siendo irrelevante que no todos hayan actuado con dolo,
abuso de facultades o negligencia grave, porque bastaria que uno de ellos si lo haya hecho, para que al

resto, le alcance la responsabilidad por el resultado dafioso causado.

Pero, no siempre basta leer el contenido de un articulo para determinar sus alcances sino,
como en este caso, es necesario interpretar sistematicamente los articulos 164, 321 y 322 para
establecer lo siguiente:

a) La responsabilidad de los miembros del Directorio es siempre subjetiva, personal e

individual.
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b) Si en el articulo 164 se sefiala a “los administradores y representantes” ello no convierte en
responsable al colectivo en general, sin importar la responsabilidad individual y subjetiva, sino que
se refiere a aquellos que no hayan dejado constancia escrita de su oposicion, desacuerdo o
disconformidad con el acuerdo generador del dafio (exencion de responsabilidad). Incluso si en
Junta General de Accionistas se llega a un acuerdo ilicito o contrario al Estatuto, el Directorio o
los miembros del Directorio no tienen el deber cumplir fielmente tal acuerdo, de hacerlo

evidentemente habra responsabilidad.

C)Si un Director asume el cargo y no denuncia por escrito las irregularidades que pueda
conocer, entonces opera también la solidaridad con el Director saliente responsable, pero esta

responsabilidad indiscutiblemente no alcanza al Directorio como colectivo.

d) La solidaridad de la responsabilidad alcanza a los responsables de la coactuacion y el

caracter de ilimitada al resarcimiento con todo su patrimonio personal.

A manera de complemento, se precisa que como no se esta ante una responsabilidad de

resultados, considerando que toda empresa implica un riesgo y si a pesar que se actla con lealtad y

con la diligencia ordinaria se produce un dafio o un perjuicio, en el ambito societario, éste no se

entendera causado y por lo tanto no se esta ante la institucion de la responsabilidad, ya que para ella

se requiere, como lo regulado el articulo 321, dolo, abuso de facultades o negligencia grave. En

consecuencia no se esta de acuerdo con Elias Laroza cuando sefiala que la “ley exime al director de

responsabilidad por negligencia leve o por simple negligencia, requiriendo que se produzcan dafios

y perjuicios por negligencia grave.™°, ya que es regla general que la culpa leve se presume, en todo

caso se interpreta que la sociedad, cuando se trate de culpa leve, debera abstenerse de adoptar el

acuerdo para ejercer la pretensién social de responsabilidad.

9 ELIAS LAROZA, Derecho Societario, tomo Il, Op.cit., p. 464
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A efectos de hacer efectivo el resarcimiento por el dafio causado, en cuanto a la pretension
individual corresponde a los socios y a los terceros, excluyéndose ésta, por una lesion directa a la
sociedad, ya que la afectacion debe ser a los intereses particulares. La pretension individual de
responsabilidad, tiene por objeto obtener una indemnizacion para los accionistas y terceros
(acreedores) por la lesion directa que hayan sufrido como consecuencia de actos o acuerdos de los
directores. Quedan excluidos, por consiguiente, los dafios sufridos por la sociedad, y los que

indirectamente afecten al patrimonio de los socios o terceros.

La pretension social de responsabilidad contra cualquier Director, para resarcir a la sociedad por
los dafios y perjuicios causados, corresponde al ente social, que se ejercita por los accionistas que
representen al menos un tercio del capital social. Para ejercitar este derecho se requiere que la
demanda se limite al resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados a la sociedad y no al interés
particular de los accionistas, ademas que los pretensores no hayan aprobado ningiin acuerdo de Junta

General en el que se haya decidido no realizar tal pretension.

A su vez, cualquier accionista puede ejercitar la pretension social, si transcurridos tres meses
desde que la Junta General adopt6 el acuerdo de promover la pretension, aun no lo hubiera hecho.
También estan legitimados los acreedores de la sociedad, cuando consideren que el dafio causado por
los directores al patrimonio social, pone en peligro sus créditos, siempre que el proceso no hubiese
sido iniciado por la sociedad ni por los accionistas, que la pretension tienda Unicamente a reconstruir el
patrimonio neto de la sociedad y que los actos de los directores amenacen gravemente la garantia
de sus créditos. La via procedimental sera la del proceso de conocimiento y de acuerdo a la cuantia

de la pretension patrimonial se seguira por la via del conocimiento puro, abreviado o sumarisimo.

5.6.1.3.1. EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD

Los miembros del Directorio estan exentos de responsabilidad cuando se deja constancia por

escrito de su disidencia, protesta, objecion, disconformidad, cuando se tome un acuerdo ilicito o si
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informan a la Junta General de actos irregulares. La protesta no debe limitarse a una mera
disconformidad con el acuerdo cuestionado, sino que la misma debe ser concreta y precisa,
permitiendo que los demas integrantes del 6érgano de administracién examinen lo razonable o no
de sus objeciones.

Igualmente opera la exencion cuando el director no hubiere participado en el acuerdo del cual
resultaron los dafios o0 perjuicios a reparar. La ausencia del director a la reuniébn no es causa
suficiente para que quede exento de responsabilidad, salvo que la decision se haya adoptado en
forma clandestina u omitiendo deliberadamente la participacion de este director. Sobre el
particular, se puede identificar dos supuestos, uno en cual el director ha participado en el acuerdo,
estuvo en la sesion presencial o no presencial y el segundo cuando el director tomé conocimiento de
€l, después de la sesion, en oportunidad distinta. En ambos casos deben expresar su disconformidad en
el momento mismo del acuerdo o0 en su caso, expresar la misma tan pronto como conozca del acuerdo y

ademas hacerlo constar en acta o por carta notarial.

5.6.1.4. RESPONSABILIDAD DE LOS GERENTES

Como ya ha sido sefialado, administran la sociedad el Directorio y la Gerencia General, siendo
esta Ultima el ente ejecutivo y el que participa efectivamente en las operaciones diarias y ordinarias
de ésta dentro de su objeto social. Este administrador responde ante la sociedad, los accionistas y
terceros por los dafios causados por el incumplimiento de sus obligaciones, dolo, abuso de

facultades, negligencia grave y contravenciones al Estatuto o Pacto Social.

El articulo 327 de la norma comercial, sefiala que los gerentes responden ante la sociedad y
terceros por el desempefio de su cargo en la misma forma que los directores y que su designacion no

excluye la responsabilidad propia de los directores.
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En relacién a la pretension por dafios y perjuicios, se alude que esta legitimado activamente para
ello la Junta General o el Directorio, sin embargo, se interpreta que igualmente existe una
pretension individual, como en el caso del Directorio, ya que el articulo 189° establece que son
aplicables al Gerente General las mismas normas sobre responsabilidad del Directorio. Lo que sucede
es que el acuerdo de la Junta General para ejercer la pretension social tiene como efecto automatico

la remocion del Gerente General en su cargo.

5.6.1.5. RESPONSABILIDAD DEL LIQUIDADOR

Si bien los directores, gerentes o administradores son los representantes legales de toda
sociedad, cuando ésta entra en un proceso de disolucion y liquidacion, es la persona del liquidador
(persona fisica o persona juridica) la que asume la representacion legal y la representacion

procesal.

Desde el acuerdo de disolucidn, cesa la representacion de los directores, administradores,
gerentes y representantes en general de la sociedad, asumiendo el liquidador o los liquidadores las
funciones que les correspondan de acuerdo a Ley, al Estatuto o al Pacto Social, 0 conforme a los
convenios entre accionistas inscritos ante la sociedad o a los acuerdos de la Junta General. La ley
establece que desde el momento que asumen la representacion legal de la sociedad, ésta es la

misma que corresponderia a los administradores (Directorio y Gerencia General).

5.7. ACTOS ULTRA VIRES

La buena fe subyace al sistema societario con todo lo que ello significa, asi, la normativa
contempla la proteccién que deben recibir las personas con quienes la sociedad contrata, asi como
frente a terceros de buena fe. Para referirse a este &mbito de responsabilidad necesariamente se
debe analizar a la representacién societaria. Los efectos juridicos y las obligaciones son producidos

por los actos celebrados entre los terceros y los representantes legales del ente social dentro de los
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limites de las facultades que les ha sido conferido, incluso cuando tales actos comprometan a la
sociedad por operaciones no comprendidas en su objeto social. Pero no es que el socio o
administrador responsable quede exento de la obligacién de reparacion, ya que respondera por los

dafios y perjuicios que pueda haber causado a la sociedad.

Ya se ha identificado a los 6rganos de representacion societaria, siendo éstos el Directorio y el
Gerente General 0 de ser el caso el liquidador. La regla general es que el representante debe estar
autorizado de manera expresa para ejecutar actos y dirigir la sociedad, es decir, contratar, prestar
garantias, asumir deudas, en fin, facultades otorgadas por la Ley o el Estatuto, no pudiendo
excederse de dichas atribuciones. Sin embargo, se tiene una excepcion a la regla, cuando la sociedad

esta obligada a responder por los actos de sus representantes aun cuando los hegocios u operaciones

hayan excedido el objeto social de la misma.

En este caso la normativa comercial en el art. 163 manifiesta: "Todos los actos que
comprenden la actividad prevista como objeto de la sociedad o necesarios para el cumplimiento
del mismo y sean ejercitados por los administradores o representantes de la sociedad o por
disposicion de la ley, obligan a ésta mientras no sean notoriamente extrafios a su giro.
Asimismo, obligan a la sociedad en los limites del objeto social, aun cuando la representacion
sea conjunta si se trata de obligaciones contraidas mediante titulos valores, por contrato entre
ausentes o contratos de adhesion, salvo que el tercero tuviere conocimiento de que el acto se
realiza contraviniendo la representacion conjunta.

Estas facultades legales de los administradores o representantes de la sociedad respecto
de terceros no los liberan de las responsabilidades internas por infraccion a las restricciones

contractuales".

En esta situacion especial, en la cual es prioritaria la proteccién a terceros de buena fe, es que
surge la doctrina de la validez de los “actos ultra vires” que es acogida por la normativa nacional, ya que
el art. 139 del Cédigo de Comercio, en su tercer parrafo sefiala que “los terceros de buena fe

pueden alegar contra los socios la existencia de la sociedad, sin que los socios puedan oponer la
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nulidad de estos actos.” Tal como lo sefiala el maestro Elias Laroza: “Esta tesis ocasiona un efecto
devastador en las operaciones econémicas con toda clase de sociedades. Cualquier tercero que
contratase con una sociedad se veria obligado no s6lo a una seria revision de los poderes de los
representantes sino también a un exhaustivo estudio de todas las escrituras y del objeto de la

sociedad, con el fin de determinar que el acto se encontrase, en forma indubitable, dentro del enunciado

del fin social.”1%°, En suma la normativa nacional considera que la contratacién de terceros de buena fe

constituye un caso materia de amparo por la norma, puesto que aunque todo sujeto que
contrata con la sociedad tiene que tener conocimiento del objeto social de la misma, estan
aquellos que pueden ser sujetos de engafio y que actian de buena fe. Evidentemente este
criterio no esta basado en la teoria de la inexistencia del acto juridico por adolecer de un vicio
grave como es la extralimitaciéon del marco de actividades que establece el objeto social, por lo

gque no puede ser motivo de nulidad frente a los actores de buena fe.

Es de sefialar que en el caso de los liquidadores, como representantes legales, no habra
responsabilidad del ente social por actos ultra vires, debido a que precisamente por efecto de la
disolucion vy liquidacion, la sociedad no puede seguir realizando actividades gque se relacionen con su
objeto social, quedando solo permitido realizar aquellas operaciones que tengan por destino liquidar el

haber social de la empresa.

5.7.1. ORIGEN Y CONCEPTO

Etimolégicamente deriva de las voces latinas “ultra” y “vires”, que significan “mas alla” (ultra) y
“fuerza” o “competencia” (vires). Esta doctrina se remonta al antiguo Derecho inglés, cuando las
sociedades anonimas nacian solo de cartas patentes de la corona, es decir, a consecuencia de un

privilegio o concesion del soberano.

100 £||AS LAROZA, Enrique, “El objeto social, los alcances de la representacion y los actos ultra vires en la nueva Ley General
de Sociedades”, en Derecho & Sociedad, N’13, Lima, Peru 1998, p. 10
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En principio la doctrina determinaba que los actos o contratos que la sociedad ejecutara o celebrara
fuera de su objeto fueran nulos, que no podrian obligarla, puesto que la sociedad no habia tenido

capacidad para ejecutarlos o celebrarlos.

Colombres sefiala que “la actividad indicada en el acto constitutivo representa un limite, no sélo
al poder de los administradores, sino también a la misma sociedad™°! cuya trasgresién de dichos
limites constituyen actos denominados ultra vires. Esta actividad es la que cumple una funcién de
garantia para la sociedad, para los socios e incluso para los terceros que con ella se relacionan. Esta
funcién de garantia consiste en que los administradores o socios que actian a nombre de la
sociedad no deben celebrar con terceros actos juridicos que no estén contemplados en el objeto
social, pues dichos actos traen consigo la correspondiente responsabilidad. Precisamente los actos o
negocios de los representantes de la sociedad que se extralimiten del objeto social contenido en los

estatutos de la empresa, vendrian a constituir lo que se conoce como actos ultra vires.

5.8 ACTOS CELEBRADOS POR QUIEN NO TIENE

REPRESENTACION

Este supuesto no ingresa al ambito de los actos ultra vires, ya que se trata de quien realiza
actos, en nombre de la sociedad, sin tener la representacion de la misma. La ley ha previsto que, en
este caso, tales actos no la obligan y que la responsabilidad civil o penal por tales actos recae

exclusivamente sobre sus autores.

A diferencia de la doctrina de los actos ultra vires que protege a los terceros de buena fe, en
este supuesto no hay ninguna proteccién a terceros debido a que no ha existido voluntad o actuacion
de la sociedad para otorgarle atribuciones a la persona que contraté y por lo tanto los negocios

juridicos que realice no despliegan efectos respecto al ente social. Sin perjuicio de la responsabilidad

02 COLOMBRES, Gervasio R., Curso de Derecho Societario. Parte General, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1972, p.
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personal del actor, también podria tratarse de un ilicito tipificado como estafa.

Sin duda, existen riesgos para los terceros, quienes en la creencia que contratan bien pueden ser
burlados, por lo tanto deberan ser diligentes de verificar si la persona con la que contratan esta

autorizada o no.

5.9. RESPONSABILIDAD CIVIL

No se pretende abordar todo el tema de la responsabilidad civil pero si dar las orientaciones
basicas del subsistema, a efectos que desde el ambito societario se puedan identificar las figuras
principales ya sea cuando la sociedad es sujeto pasivo o cuando es titular de un derecho
indemnizatorio. Se recuerda que cuando la norma societaria establece supuestos de
responsabilidad por un dafio, hace referencia directa a la responsabilidad civil, entre otras, por lo
tanto, son de aplicacion las normas previstas en el Cédigo Civil e igualmente estadn sujetas la

sociedad, sus representantes y dependientes, a las reglas de la responsabilidad civil en general.

En principio y como regla general, en materia civil, se tiene que no existe responsabilidad juridica si
es gue no existe un dafio causado, por ello es que a la disciplina que estudia esta responsabilidad se
le denomina Derecho de Dafios!%?, por ser el dafio el elemento esencial. Efectivamente, de no existir
un dafio causado no puede hablarse de responsabilidad, pero si éste es causado, por culpa o dolo,

responde su autor, aunque en algunos casos existe responsabilidad solidaria.

La responsabilidad civil es una consecuencia del dafio causado, y consiste en la obligacion legal

de reparar el mismo con un resarcimiento que se materializa a través de la reintegracion patrimonial

102 “| 3 doctrina alemana habla del derecho de dafios, denominacion que apunta, como es manifiesto, a poner el acento en ese
elemento, que es el fundamental, y no es un determinado factor de atribucion subjetiva. El derecho de dafios permitird ademés
aludir al ejercicio de las facultades que acuerda, exista o no culpabilidad; sea el demandado el autor u otra persona obligada a
garantizar su obrar; medie antijuricidad o un obrar licito...” (MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Introduccion a la
responsabilidad Civil. Las tres concepciones”, en Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina,
Universidad del Museo Social Argentino, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 30).
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0 sea restaurar el patrimonio del perjudicado. A diferencia de la antijuricidad penal (que imputa los
actos ilicitos, reprime y sanciona la conducta del causante del dafio, incluso sin dafio), en la via
civil el objeto es la victima y la reparacion del dafio. Como se dijo es el dafio el elemento esencial, toda
vez que se ha verificado que en la judicatura, algunas veces, antes que verificar si efectivamente se
ha producido un dafio se hace un andlisis de los otros elementos como antijuricidad, nexo
causal y factores de atribucién, cuando ello no seria necesario. Si se verifica que no hay dafio,

no tiene porqué hacerse mayor analisis y la demanda sera infundada por inexistencia de dafio.

Es necesario distinguir responsabilidad de imputabilidad. En el “lenguaje filoséfico, en tanto
‘imputar' una accion es declarar la autoria de alguien, 'responsabilizar' implica la posibilidad de
preguntarle acerca de ella, obligarle a dar explicaciones y aun a conceder una satisfaccion”1%,

Tradicionalmente, y asi esta recogido en nuestra norma civi,b se hace la marcada
diferenciacion entre responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual, sin embargo,
la doctrina moderna considera un sistema unitario de responsabilidad civil'%4. Asi, por ejemplo,
Bustamante Alsina desarrolla el Derecho de Dafios sobre la unidad sistemética del fendmeno
resarcitorio atendiendo a la unidad del sistema, més alla de que existan diferencias insustanciales
en el Derecho vigente entre las 6rbitas contractual y extracontractual’®>. Sin embargo, en el ambito
nacional aun cuando el Cédigo Civil se adhiere al sistema tradicional, ello no es impedimento para
que se entienda que la responsabilidad civil en el sistema juridico es una sola, y que se estudie ambas
clases de responsabilidad sobre la base de elementos comunes, sefialando con toda claridad las

diferencias de matiz, tanto en el ambito tedrico como en el ambito normativo. En tal sentido, es que la

108 ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad civil, reimpr. de la 3*ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 16
104 Durante muchisimo tiempo se debatié arduamente en la doctrina de los diferentes sistemas juridicos el problema referido a la
unidad de la responsabilidad civil como sistema normativo, cuya finalidad es resolver conflictos entre particulares como
consecuencia de la produccién de dafios. Segun el criterio tradicional deben mantenerse como ambitos separados la
responsabilidad civil contractual de la responsabilidad extracontractual, en la medida que el origen del dafio causado difiere en
un caso y en el otro. Y es ésta, justamente la posicién actual del Cédigo Civil peruano, que ha regulado por separado ambos
aspectos de la responsabilidad civil. Por el contrario, la doctrina modemna, y desde hace mucho tiempo, es unanime en que la
responsabilidad civil es Unica, y que existen solamente algunas diferencias de matiz entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual” (TABOADA CORDOVA, Lizardo, Elementos de la responsabilidad civil, 1 “reimpr., Grijley, Lima, 2001, p.
26)
105 BUERES, Alberto J., “El pensamiento de Jorge H. Bustamante Alsina en la responsabilidad por dafios”, en
Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina, Universidad del Museo Social Argentino, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 11
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actual regulacién del Cdédigo Civil Boliviano no es impedimento para estudiar el sistema de
responsabilidad civil desde la éptica unitaria, en la medida en que se respeten las diferencias de orden
legal existentes™%. Los elementos comunes de la responsabilidad civil son, la existencia de un dafio

causado, una conducta antijuridica, un nexo causal y un factor de atribucion.

Esta posicion sin duda soluciona hoy muchos problemas, principalmente cuando se presenta el
conflicto de no poder establecer si se esta en el ambito de la responsabilidad civil contractual o la
extracontractual, en especial cuando buscamos tutela en el drgano jurisdiccional y se tiene que
sefialar en la fundamentacion juridica las normas aplicables. Desde la perspectiva unitaria, para
determinar la responsabilidad del sujeto, sera necesario establecer la concurrencia de los elementos
sefialados, sin perjuicio de analizar y estudiar las particularidades de los supuestos contemporaneos
de responsabilidad en los que claramente no se pueden establecer ambitos estancos, como en el
caso de la responsabilidad por productos defectuosos que se dirige a la integracién de los

regimenes de responsabilidad contractual y extracontractual y la proteccién del consumidor.107

5.9.1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La responsabilidad contractual esta regulada a partir del articulo 291 y siguientes del Codigo Civil,
en la parte relativa a los efectos de las obligaciones. En este caso, el antecedente es una relacion8
obligatoria patrimonial preexistente. Efectivamente, lo que se presenta es una contravencion a una
relacion juridica obligatoria nacida como consecuencia de la voluntad de los particulares (acto o negocio
juridico) y la consecuencia es la aparicion de un deber juridico de reparar, configurdndose una

responsabilidad “directa” de acuerdo a lo que establece nuestro ordenamiento civil.

106 TABOADA CORDOVA, Elementos de la responsabilidad civil, cit., pp. 26, 27

7 En el ambito de proteccion al consumidor se tiende a hacer extensiva la responsabilidad que tiene el vendedor o
proveedor de productor defectuoso (lo que seria responsabilidad contractual) al fabricante productor o importador del
producto y a quien haya puesto su marca en el mismo (responsabilidad extracontractual), ain cuando no haya tenido relacion
directa con el consumidor

108 Entiéndase como relacion juridica al vinculo o nexo de derecho entre dos 0 mas personas o al menos entre una persona y
una cosa material o inmaterial con trascendencia en el ordenamiento juridico. Sus elementos son las personas, el objeto y

el contenido.
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Asi, las sociedades responderan de la misma manera que lo haria una persona fisica ante al
incumplimiento de actos contractuales que haya celebrado con terceros a través de sus
representantes. Es evidente que si se reconoce a las sociedades una amplia capacidad de
contratar, se les responsabilice también por la falta de cumplimiento de los contratos que
celebran; lo contrario importaria crearles un privilegio inexplicable, que finalmente seria en su propio
perjuicio, puesto que nadie optaria por celebrar actos juridicos con un ente social si es que ésta

puede evadirse de su cumplimiento sin responsabilidad alguna.

Es de resaltar que puede considerarse que el solo incumplimiento de una obligacién contractual ya
genera un dafio y perjuicio, sin embargo, a pesar de estar previstas las conductas tipicas que llevan a
la responsabilidad civil, necesariamente el demandante, quien tiene la carga de la prueba, debe
acreditar que hay un efecto dafiino como consecuencia de ese incumplimiento y que éste ha sido
causado por dolo o culpa leve o culpa inexcusable, caso contrario no sera amparada una

pretension indemnizatoria.

5.9.2. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad extracontractual esta regulada en el Art. 294 del Codigo Civil, en la parte
relativa a las Fuentes de las Obligaciones, a diferencia de la contractual, que esta en la parte de los
Efectos de las Obligaciones. Lo que sucede es que en este caso no existe una relacion obligatoria
preexistente como en la contractual, sino una posterior que se produce a partir del dafio causado.
El fundamento de esta responsabilidad es alterum nom laedere, la violacion del “deber juridico general
de no causar dafio a otro”. En este caso, la responsabilidad no procede del incumplimiento de una
obligacion de tipo contractual (por eso se denomina “indirecta”) y su caracter es tanto subjetivo como
objetivo (riesgo creado). Se aplica a los dafios causados no sélo por los representantes de la
persona juridica sino también por los subordinados de ésta, siempre que el dafio se haya

producido en el ejercicio del cargo o en el cumplimiento del servicio. Aqui aparece la figura del
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“hecho ajeno” siendo que se recoge la teoria de la responsabilidad vicaria por la culpa in eligendo y
culpa in vigilando. En este caso, el autor directo y el indirecto estan sujetos a responsabilidad

solidaria.

5.9.3. ELEMENTOS COMUNES DE RESPONSABILIDAD CIVIL.

5.9.3.1 DANO CAUSADO

Se trata de toda lesion a un interés juridicamente protegido con el menoscabo del mismo. El
dafio debe ser cierto, con una afectacion personal, que no haya sido indemnizado con anterioridad
y que sea injusto. Puede tratarse de un dafio patrimonial: dafio emergente, lucro cesante, dafio

moral y dafio a la persona o simplemente un dafio extra patrimonial.

5.9.3.1.1. DANO EMERGENTE

Son pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de la inejecucién de la obligacion o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Se trata del empobrecimiento del patrimonio del acreedor

por una pérdida patrimonial efectivamente sufrida. Si dafian vehiculos de la flota de transportes, el dafio

emergente Sera el costo de reparacion de los mismos para tenerlos operativos.

5.9.3.1.2. LUCRO CESANTE

Son las utilidades que se deja de percibir por inejecucion de obligaciones, cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso existiendo un legitimo enriquecimiento frustrado. Si dafian vehiculos de la flota de
transportes, el lucro cesante estard constituido por los montos que se ha dejado de percibir por la

inoperatividad ya que no se ha podido cumplir con los compromisos contractuales.

5.9.3.1.3. DANO MORAL

Tradicionalmente se entiende como la lesion a los sentimientos de la victima, que se trataria de
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una persona fisica por cuanto la premisa es que se produzca un gran dolor y afliccion o sufrimiento.
Ademas debe tratarse de un sentimiento considerado socialmente digno y legitimo desde que es

aprobado por la conciencia social.

Sobre el particular ya ha sido referido en el capitulo relativo a los derechos fundamentales de la
sociedad andnima vy si la objecién al dafio moral de la sociedad anénima se sustenta en que no se le
puede causar afliccién, entonces se habla simplemente de dafio extrapatrimonial por la afectaciéon a

su imagen, buena reputacién y prestigio.

5.9.3.2. ANTIJURICIDAD

Se trata de una antijuricidad civil, de un acto disconforme o antinormativo, esto es, de una conducta
gue contradice el ordenamiento civil. es necesario recordar la fuerza vinculatoria que tienen los
contratos o acuerdos celebrados entre las partes al extremo que, sin tener un caracter absoluto, se
reconocen por la Constitucion Politica del Estado, sefialandose cominmente que los contratos
son ley entre las partes; por lo tanto una contravencién a un contrato tendria el caracter de un acto
antijuridico. En el contexto normativo positivo se trata de conductas tipicas o atipicas. Seran tipicas
cuando contravienen una norma prohibitiva 0 cuando violan una norma del ordenamiento juridico y
atipicas cuando no estan previstas taxativamente en supuestos normativos pero que sin

embargo su produccién viola o contraviene el ordenamiento juridico.

La antijuricidad tipica es una caracteristica de la responsabilidad civil contractual y puede
ser:

a) Incumplimiento: trasgresion del carécter vinculante de la obligacion asumida.

b)  Cumplimiento parcial: trasgresion del principio de integridad del pago.

¢) Cumplimiento tardio: trasgresion del principio de oportunidad del pago, que lleva a la

constitucién en mora.
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d) Cumplimiento defectuoso: trasgresion del principio de identidad del pago.

En el ambito de la responsabilidad extracontractual se encuentra la antijuricidad genérica,

conductas tipicas o atipicas y el dafio es causado tanto por culpa subjetiva o culpa objetiva.

5.9.3.3. RELACION DE CAUSALIDAD

Tiene que ver con el nexo causal, esto es, con la causa que genera el efecto dafioso. En la
responsabilidad civil contractual se trata de la causa inmediata y directa o causa proxima donde el
dafio debe ser consecuencia inmediata y directa del incumplimiento de la obligacion. En la
responsabilidad extracontractual es una causa adecuada entre hecho y dafio ya sea por accion y
omision idéneas, ya que no es causa toda condicién sino solo aquella idonea para hacer que el dafio

se produzca.

Existen situaciones excepcionales en las que se presenta la ruptura del nexo causal donde el
productor directo del dafio queda liberado de responsabilidad o la concausa cuando hay una

disminucién de la magnitud de la responsabilidad.

5.9.3.3.1. FRACTURA CAUSAL

También se conoce como “ruptura del nexo causal’ y es cuando se presenta un conflicto entre
dos conductas o causas supuestamente generadoras del dafio: la causa ajena y la causa inicial. El
dafio no serd el resultado de la conducta inicial sino de la conducta ajena. Por ejemplo, el conductor
de un vehiculo de una empresa X arrolla a un peatén, pero ello como consecuencia de la colisién por
imprudencia del vehiculo de la empresa V. Producto de esta colision muere un peatdn, pero este
resultado no es por la conducta inicial de X, sino por la de V, por lo tanto sera la empresa V la que

tendra el deber de reparar el dafio.
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5.9.3.3.2. CONCAUSA

El dafio siempre es consecuencia de la conducta del autor, pero en este caso con la
contribucién o participacion de la victima. Esta contribucion en la produccion del dafio, por la
imprudencia, lleva a que el Juez reduzca el quantum indemnizatorio, pero no hay liberacién como en

fractura causal.

Es el caso de la muerte de un peatén ebrio a consecuencia de un atropello de vehiculo. La
velocidad limite para el conductor era de 35 km. pero se desplazaba a 60 km. El conductor no
puede alegar que el peatdn es responsable porque si bien ha contribuido con su estado, si él
hubiera conducido dentro del margen permitido, hubiera quedado Iliberado de toda

responsabilidad.

5.9.3.4. FACTORES DE ATRIBUCION

Son los que determinan la existencia de responsabilidad, siendo que en el campo contractual el
factor es la culpa y en la extracontractual son la culpa y el riesgo creado. El sistema subjetivo es el que
trata la culpa, mientras que el sistema objetivo el riesgo creado. De la normativa societaria nacional se
advierte que la regla de responsabilidad civil de los representantes legales, que en el desempefio de sus
funciones actien en contra de la ley, de los estatutos, en incumplimiento de sus obligaciones, es
subjetiva. Respecto a los factores como culpa, imprudencia y negligencia, existe un problema
terminologico dificil de resolver, sin embargo, como regla se tiene que tanto la imprudencia como la
negligencia son versiones de la culpa. Ademas en materia de responsabilidad la culpa leve se

presume.

5.9.3.4.1. CULPA

Como principio, basta actuar con la diligencia ordinaria requerida para no ser responsable por la

inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento irregular. Actlia con culpa leve quien omite aquella
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diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las circunstancias de
las personas, del tiempo y el lugar. Se entiende diligencia ordinaria como que pueda ser conocido,
advertido o hecho por una persona razonable (prudente, sensata, buen juicio) de acuerdo a la naturaleza

de la obligacion, circunstancias y contexto.

5.9.3.4.1.1. CULPA LEVE IN ABSTRACTO

El deudor sera responsable del dafio causado al acreedor cuando éste no haya actuado como lo
habria hecho un buen administrador. Se responde de esta culpa cuando las dos partes tienen

interés en el contrato.

5.9.3.4.1.2. CULPA LEVE EN CONCRETO

Culpa apreciada de una manera concreta, segun la conducta habitual del deudor. Es la culpa que

éste no cometeria en la administracion de sus propios negocios.

5.9.3.4.1.3. CULPA INEXCUSABLE

Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacién, siendo nula
toda estipulacién que la excluya. La negligencia grave limita con el dolo no resultando sencillo

distinguir la una del otro y es por ello que a ambos se le atribuye iguales efectos juridicos.

5.9.3.4.1.4. CULPA LATA O CULPA GRAVE

Se atribuye cuando se actla con demasiada ignorancia aun cuando hasta el més torpe podria

prever los resultados. Se trata de no entender lo que todos entienden.

5.9.3.4.2. NEGLIGENCIA

El sujeto hace menos de lo que debe o de lo que se espera de él, tratandose de un obrar

descuidado o defectuoso. Consiste en una accion (culpa in faciendo) u omision (culpa in non
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faciendo) no querida, pero que obedece a la torpeza o falta de atencién del deudor o acreedor.

5.9.3.4.3. IMPRUDENCIA

También se puede denominarla culpa levisima y es cuando el sujeto obra precipitadamente,
sin tomar precauciones o sin prever integralmente las consecuencias en las que puede derivar su

accion.

5.9.3.4.4. DOLO

Procede con dolo, con accién u omisién, quien procede deliberadamente y con un propdsito. Es
irrelevante que el deudor quiera o no causar un dafio, el supuesto es la sola intencién de incumplir un

deber contractual.

5.10. CAUSA NO IMPUTABLE

Es la circunstancia genérica que impide cumplir una obligacién y cuya presencia basta para la
exoneracion. Puede ser el caso fortuito o la fuerza mayor. Se trata de eventos extraordinarios,
imprevisibles e irresistibles para el deudor independientes de su voluntad. Desde el punto de vista de

los efectos, no hay ninguna distinciéon entre caso fortuito y fuerza mayor.

5.10.1. CASO FORTUITO

Son actos de la naturaleza, lo que acontece inesperadamente o sea a lo que sale de lo

comun, lo que no es usual.

5.10.2. FUERZA MAYOR

Son los denominados actos del principe. Alude a lo irresistible, es decir, a lo inevitable. Lo

irresistible supone la imposibilidad de cumplimiento.
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5.11. PREVISION

La prevision debe considerarse al tiempo de contraerse la obligacién, a diferencia de la
resistibilidad que se presenta al momento de cumplirla. El requisito de la prevision se exige porque el
deudor no previé lo que debia, o habiendo previsto el acontecimiento se obliga algo que
presumiblemente iba a ser imposible.

En ese caso el acontecimiento es imputable al deudor, pues equivale a un hecho propio.
Las pretensiones por responsabilidad pueden ser resueltas ya sea por la via arbitral o la via

judicial, en ambos casos se tendra que tener en cuenta el sistema unitario de responsabilidad, asi

como garantizar el debido proceso tanto a la parte demandante como a la demandada.
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CAPITULO SEXTO

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

6.1. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Hablar de responsabilidad administrativa, uno de los subsistemas de responsabilidad, lleva
en primer lugar a determinar su ambito y, este no es otro que el campo administrativo que esta
regulado por el Derecho Administrativo, también conocido tradicionalmente como el Derecho del
Estado. El Derecho Administrativo es una rama del Derecho Publico que se encarga del estudio,
regulacion, control y correccion del ejercicio de la funcién administrativa, cuyo sujeto ejecutor es la
Administracion Publica, ya sea en sus relaciones externas con terceros particulares o en sus

relaciones internas y entre entes estatales.

Hay una distincién relevante, en lo que se refiere a la facultad sancionadora de la
Administracion, que se conoce como Derecho Administrativo Sancionador en su manifestacion
disciplinaria administrativa y penal administrativa. Por la facultad disciplinaria se castigan las relaciones y
conductas, al interior del sistema de la Administracién Publica generando las sanciones disciplinarias y
por otro lado esta el Derecho Penal Administrativo que regula la relacion de la Administracion con
los particulares en general, siendo aplicables las sanciones contravencionales, donde
contravenciéon es lo que delito y falta son en el Derecho Penal. En cuanto al Derecho Penal
Administrativo, para Farrando y Martinez es el “Derecho Penal especial que tiene como destinatarios a
los administrados, por lo que el Estado —que es juez y parte en el caso— debera garantizar a
aquellos la aplicacion de todos los principios inherentes al debido proceso, “nullum crimen sine lege”, “in

”

dubio pro reo”, “non bis in idem”, etc.”%°.

109 FARRANDO, Ismael y MARTINEZ, Patricia, Manual de Derecho Administrativo, reimpr., Depalma, Buenos Aires,

2000, p. 92.
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En la concepcién clasica de responsabilidad juridica, “el Derecho Administrativo Sancionador
busca prevenir las infracciones administrativas y preservar el orden, de ahi que la sancién, ya sea como
privacion de un derecho (sancion interdictiva) o imposicion de una obligacién (sancion pecuniaria), se
entienda como “un medio directo con que cuenta la Administracion para mantener la observancia
de las normas, restaurar el orden juridico violado y evitar que puedan prevalecer los actos
contrarios a derecho. Su finalidad Ultima es la de garantizar el mantenimiento del propio orden
juridico (de la sociedad en su conjunto o el del interior de la Administracién) mediante la represién
de todas aquellas conductas contrarias a é/"19. A diferencia de la finalidad ultima del Derecho
Administrativo Sancionador, el Derecho Civil se ocupa de la reparacién de la victima, es éste su
centro de atencién, mientras que el Derecho Penal tiene por objeto sancionar la conducta ilicita

del infractor.

Si bien en la practica se presentan conflictos respecto a los limites entre la responsabilidad civil,
administrativa y penal, es entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador donde, la
situacion se torna mas compleja. Las diferencias son tan sutiles que muchas veces resulta dificil
establecer cual es el limite para considerar sélo una infraccion administrativa y no un ilicito penal.
En doctrina se sostiene que simplemente existen diferencias de grado formal (cuantitativas) entre
una infraccion penal y una administrativa, donde las mas graves pertenecen al sistema penal y
las mas leves al ordenamiento administrativo sancionador, pero también hay otra posicion en el sentido
que las diferencias son cualitativas en virtud de los intereses sociales lesionados y cuando el sujeto
pasivo es la Administracion; y por tanto hay un ambito de aplicacién especifica. En esta confusion lo
que se debe evitar es la doble incriminacion, esto es, que se debe tener prudencia respecto a
conductas que ya fueron tipificadas por el Derecho Administrativo Sancionador y que a su vez pretenden
sancionarse por el Derecho Penal, pues en ese caso si se violarian muchos derechos. Es asi que
para criminalizar penalmente una conducta que ya fuera instituida por el Derecho Administrativo

Sancionador, tendria que justificarse su relevancia, y sobre todo que ésta debe ser tramitada s6lo por

110 FARRANDO/MARTINEZ, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 171
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una de las dos vias, jamas por ambas.

En materia tributaria la “investigacion, inspeccién y control del correcto cumplimiento de las
obligaciones tributarias, es una labor inherente a Sistema de Impuestos Nacionales en el plano
puramente administrativo. En ese sentido, la comparecencia de los administrados para
proporcionar informacién que coadyuve a dicha tarea, en principio, debe ser realizada ante funcionarios
de la citada Administracion Tributaria, por lo cual probablemente se lleva a cabo ante un auditor y su

supervisor.

Cuando esto sucede, no cabe duda que la investigacion es del tipo administrativo-tributario, de
modo que el objetivo de la comparecencia y de la informacion requerida, casi siempre es establecer si
existen omisiones de tributos o se han cometido infracciones tributarias. No obstante lo actuado en
esta diligencia puede derivar en una investigacion de tipo penal-tributario, si los auditores consideran
que existen evidencias suficientes para denunciar un delito tributario, como podria ser el de
defraudacion. Con lo sefialado o cuando la intencion original haya sido la investigacién preliminar de un
supuesto delito tributario (sea por denuncia 0 por presuncion), se incorpora a la comparecencia el

Ministerio Publico, a solicitud del Sistema de Impuestos Nacionales.

Para que exista una sancién administrativa debe haber una infraccién previa, esto es, la
realizacion voluntaria y culpable de una conducta positivamente descrita en una norma con
rango de ley, contraria al ordenamiento juridico, conducta que puede consistir en el incumplimiento de

un deber legal, una norma tributaria, municipal, etc.

La sociedad an6énima como agente externo y agente economico tiene deberes para con el
Estado y por lo tanto es imperativo el cumplimiento de sus obligaciones, por un lado puede ser sujeto
pasivo de sanciones por las infracciones que pueda cometer, pero a su vez la Administracion tiene que

garantizarle la proteccion y prerrogativas de un debido procedimiento. Asi se castigara al contribuyente,
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usuario o administrado con las debidas sanciones administrativas segin lo preestablecido en sus
normas internas. Y es que al igual que en el Derecho Penal, por ser el principio de legalidad uno
universal, si no hay tipificacién anterior expresa, la conducta posterior del administrado, aunque

suponga incumplir un deber no sera objeto de sancion administrativa.

Ya sea que la obligacién del administrado esté prevista en la ley, entonces el papel de la
Administracion se limitara a exigir su cumplimiento o, si es la Administracién la que impone una
obligacion, en ambos casos debe asegurarse una actividad procedimental para el ejercicio de la
potestad sancionadora. En este caso se discutird si existe o no contravencion y si procede la
aplicacion de una sancién administrativa. En lo que a proceso sancionador se refiere, mientras que en
el proceso judicial se termina con una sentencia que adquiere la calidad de cosa juzgada, en el
procedimiento administrativo se culmina con una decision o resolucién administrativa que causa
estado. En ambos casos hay pluralidad de instancia, como una garantia del debido proceso o debido
procedimiento. Sin embargo, hay que revisar la norma especial de acuerdo a la materia para

establecer los detalles de cada una de ellas.

En el contexto del Derecho Administrativo, la norma base del es La Ley 1178, (SAFCO) del 20
de julio de 1990 y la norma que rige su actuacion es la Ley de Procedimiento Administrativo No
2341 del 23 de abril de 2002. La expedicion de esta Ultima fue una respuesta a la necesidad de contar
con una regulaciéon para un Estado cuya eficiencia se fomenta, por ello para la elaboracion del
proyecto legislativo, entre otros, se considerd que esta nueva Ley deberia adaptar la legislacién de
procedimiento administrativo a las exigencias de los principios y valores de un marco constitucional
demaocratico, satisfaciendo tanto la necesidad de ampliar y reforzar las garantias y derechos de los
ciudadanos para la resolucion justa y pronta de sus asuntos, asi como disefiar un ordenamiento para la
actuacién administrativa acorde con las modernas concepciones sobre el rol del Estado y en particular
el rol de la administracion publica en la economia, en orden a promover las condiciones para que la

iniciativa privada opere liberada de trabas burocraticas que gravan de forma no justificada o
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desproporcionada la actividad de los ciudadanos y de las empresas.

En consecuencia, con la aprobacion de la ley, el producto que se obtuvo fue calificado como
un nuevo Derecho Administrativo gque se propugna, como forma superada del Derecho Administrativo
permisivo, ha adoptado asumir como suyo el conjunto de valores constitucionales de respeto a la
persona humana, a sus derechos e intereses, en balance con el ejercicio de las potestades publicas.
El articulo 1°. del Titulo Preliminar es clave para entender esta orientacion: “La presente ley tiene
por objeto establecer las normas que regulan la actividad administrativa y el procedimiento
administrativo del sector publico; hacer efectivo el ejercicio del derecho de peticién ante la
Administracion Publica y regular la impugnacion de actuaciones administrativas que afecten

derechos subjetivos o intereses legitimos de los administrados....”

El debido procedimiento es un derecho fundamental que debe ser garantizado no sélo por del
Poder Judicial sino también por la Autoridad Administrativa, es asi que el Art. 3 de la Ley 2341 se
establecen como principios de la actividad administrativa, entre otros, el sometimiento a la Ley y el
debido proceso. La Constitucion Politica del Estado establece, como principio de la funcion
jurisdiccional, la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional, criterio que no sélo se
limita a las formalidades propias de un procedimiento judicial, sino que se extiende a los
procedimientos administrativos sancionatorios. En efecto, el debido proceso estda concebido
como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben
observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a
fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.

Vale decir, “que cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso,

sea éste administrativo-sancionatorio —como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe respetar el
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debido proceso legal”.111

En cuanto a la Ley N° 2341, si bien es una norma auténoma aplicable a toda la actuacion de la
Administracion Publica, ésta es general por lo que, ya se trate de asuntos tributario, mineria,
municipal, etc., necesariamente se tendrd que recurrir a la materia procedimental especial;
ademas, en lo que no se encuentre expresamente previsto en ella, sera aplicable el Cédigo
Procesal Civil, a tenor de lo previsto en la primera disposicién final del Codigo Procesal Civil, que
establece que sus disposiciones se aplican supletoriamente a los demas ordenamientos

procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.

Por otro lado, estando al principio de unidad jurisdiccional, cuando una decisién/resolucién
en sede administrativa causa estado y el administrado no se encuentra conforme con la misma,
puede impugnarla ante el Poder Judicial por la via del proceso contencioso-administrativo, previsto
en la ley 2341, en su articulo 70. Establece que resuelto el Recurso Jerarquico, el interesado podra
acudir a la impugnacion judicial por la via del proceso contencioso-administrativo, ante la Corte
Suprema de Justicia. Por consiguiente, se determina como recursos administrativos los recursos de
revocatoria y recursos jerarquicos, agotados los cuales sélo procede el uso de via procesal judicial,

a través del contencioso administrativo.

En cuanto al proceso contencioso-administrativo para cuestionar la voluntad de la
Administracién Publica, tal y como esta hoy regulado, resulta o por lo menos hay la expectativa de
su eficacia, ya que cuando un juez sentencia y ampara la demanda, no se limita a declarar la
invalidez de la resolucién impugnada, esto es, que ya no es un simple revisor del acto

administrativo, sino que tiene que declarar o decidir el derecho que corresponde. Como bien

111 £l fundamento principal por el que se habla de un debido proceso administrativo, encuentra sustento en el hecho de que
tanto la administracién como la jurisdiccién estan indiscutiblemente vinculadas a la Carta Magna, de modo que si
la administracion resuelve sobre asuntos de interés del administrado, y lo hace mediante procedimientos internos, no
existe razén alguna para desconocer las categorias invocables ante el 6rgano jurisdiccional
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sefiala Morén Urbina, en el contexto del contencioso administrativo de plena jurisdiccion, se “debe brindar
a los administrados (que pasan a ser justiciables), una efectiva tutela de sus derechos e intereses de

las resoluciones, segun se explicara en los fundamentos que a continuacién se exponen.

Principalmente seran de observancia los principios procesales generales que son pautas
orientadoras. Afectados por cualquier actuacién u omisién incurrida por la administracion. Nétese
que afirmar que el contencioso administrativo se aproxima en su objetivo a las clasicas acciones de
garantia no es absolutamente equivocado. En este mismo sentido, es necesario anotar la virtual
confluencia que el proceso contencioso-administrativo plantea respecto a la accion de cumplimiento,

cuando se trata de contestar inercias de la Administracion frente a mandatos normativos o de actos

administrativos firmes”112,

Asimismo, en el art. 47 de la ley 1178 se crea la jurisdiccion coactiva fiscal para el
conocimiento de todas las demandas que se interpongan con ocasion de los actos de los
servidores publicos, de los distintos entes de derecho publico o de las personas naturales o
juridicas privadas que hayan suscrito contratos administrativos con el Estado, por los cuales se
determinen responsabilidades civiles definidas en el articulo 31° de la mencionada Ley.
Definiéndose como contratos administrativos aquellos que se refieren a contratacién de obras,

provision de materiales, bienes y servicios y otros de similar naturaleza.

En el mismo cuerpo de leyes en su Articulo 48° aclara que no corresponden a la
jurisdiccién coactiva fiscal las cuestiones de indole civil no contempladas en el articulo 47° ni las
de caracter penal, comercial o tributario atribuidas a la jurisdiccién ordinaria y tributaria y
aquellas otras que, aunque relacionadas con actos de la administracion publica, se atribuyen

por ley a otras jurisdicciones. Y finalmente, en el art 50° se determina que esta jurisdiccion es

112 MORON URBINA, Juan Carlos, “Prélogo”, en Ley de Proceso Contencioso Administrativo, 2* ed., Coleccién Juridica,
Ministerio de Justicia, Lima, 2005, pp. 10, 11



parte del Poder Judicial, es improrrogable en razon de la competencia territorial e indelegable y
que su ejercicio no puede ser ejercida por autoridades administrativas u otras puesto que sino

da lugar a la nulidad de pleno derecho de sus actuaciones y resoluciones.

6.2. SANCIONES CONTRAVENCIONALES

Las sanciones que impone la Administracion a los administrados que cometen infraccion al
incumplir un deber administrativo, o lo cumplen de manera irregular o deficiente se denominan
sanciones contravencionales. Se encuentran subordinadas al principio de legalidad penal ya que
tanto “a las contravenciones como a los delitos le son aplicables los mismos principios, pues Si
bien ambas categorias de infracciones tutelan distintos bienes juridicos, en el fondo persiguen la
misma finalidad. Su distincion es sélo cuantitativa y no cualitativa. Siendo ello asi, todos aquellos
principios de dogmatica penal, referidos a la accion, antijuricidad, tipicidad y autoria y culpabilidad

recobran todo su esplendor en la primera de esas infracciones...”13,

Respecto a las sanciones administrativas, en lo que a sociedades andnimas se refiere, se
considera que éstas no son tan drasticas y severas como las penales, para corregir conductas de la
persona juridica, realizadas a través de sus érganos representativos. Las sanciones administrativas, al
parecer, no llegan a cumplir el objeto disuasivo necesario porque carecen de los controles y
garantias que si poseen las penas. A su vez, las sanciones econdmicas que se imponen, resultan
finalmente hasta provechosas para ellas, al no asumir directamente la carga ya que lo trasladan a los

consumidores o, en el peor de los casos, a los trabajadores.

Por otro lado, no existe un mecanismo de difusién de las contravenciones y sanciones que

pueda tener efecto en la imagen o prestigio de los entes sociales y contribuya como elemento

113 FARRANDO/MARTINEZ, Manual de Derecho Administrativo, cit., pp. 175, 176.
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disuasivo efectivo. Por ejemplo, en el Periddico El Diario de la ciudad de la Paz se publicé esta
noticia: “A pesar de que la Ley del Medio Ambiente tipifica delitos ambientales como la
contaminacion provocada por la empresa Transredes en el rio Desaguadero, la Autoridad
Ambiental desconoce sus propias competencias referentes a su obligacion de actuar ante el
Ministerio Publico, imponer sanciones administrativas y tomar medidas precautorias como la
suspension de la licencia ambiental. 214, Segln se indica en esta nota, el Ministerio ambiental de
esa época, solo pudo emitir las siguientes resoluciones administrativas desde el derrame el

Ministerio emitié cuatro resoluciones administrativas:

014/00 (31 de mayo): Se instruye a Transredes a realizar una Auditoria Ambiental. 017/00 (12
de junio): Se pide a Transredes que presente un informe sobre las acciones de mitigacion

asumidas en la Fase | del Plan de Emergencia.

019/00 (15 de junio): Se conmina a Transredes a que dote ciertas cantidades de forraje a las

comunidades de Japo y Chuquifia.

020/00 (19 de junio): Se requiere a la empresa Transredes el inci6 de la Auditoria Ambiental.

Debido que muchas de sus resoluciones no se cumplieron la empresa, solo fue sancionada
monetariamente, y los resultados de tales auditorias segun la empresa sefialaban que el petréleo ya
se habia degradado, sin embargo segun los habitantes de la zona ello no era cierto, entretanto solo
se anuncié iniciar un accion civil 1*5para resarcimiento de dafios, por parte de la entidad publica
ambiental. En este caso, el ente social tuvo expedito su derecho para presentar sus descargos
respecto a la posibilidad de que se considere delito por cuanto debe demostrarse negligencia de la

empresa e impugnar la decisién administrativa, sin embargo, no es la primera vez que se cometen

114 Publicacién de El Diario. La Paz Bolivia. 31 de Enero de 2001.
115 ey 1178, Art 31 b) Incurrirdn en responsabilidad civil las personas naturales y juridicas que no siendo servidores
publicos, se beneficiaren indebidamente con recursos publicos o fueren causantes de dafo al patrimonio del Estado y

sus entidades.
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este tipo de infracciones.

El sujeto pasivo de la sancién por contravencion administrativa es la propia persona juridica, salvo
en aquellos casos que la ley sefiala expresamente la responsabilidad solidaria del ente social con

sus drganos.

En materia tributaria y respecto a la persecucién de la deuda tributaria, en los articulos del 26 al
30 del Codigo Tributario Boliviano ( Ley 2492, Texto ordenado a diciembre de 2004) “esta
prevista la solidaridad de la responsabilidad, entre otros, de los representantes legales y los
designados por las personas juridicas, quienes estan obligados a pagar los tributos y cumplir las
obligaciones formales en calidad de representantes, con los recursos que administren o que dispongan,

los que se convierten por voluntad de la norma en “deudores tributarios”.116

Respecto al factor de atribucion de la responsabilidad, existe una corriente que propugna que al
ente social, en el campo administrativo, se le reconoce responsabilidad directa y capacidad infractora,
sin que ello signifique que se prescinda del elemento subjetivo de la culpa, lo que sucede es que
este principio se ha de aplicar necesariamente de manera diferente a como se hace con las personas
fisicas. La imputacién de autoria de la infraccién al ente social se funda en que si bien el ente carece
de voluntad directa, no es asi con respecto a la capacidad de infringir las normas, a las cuales tiene un
deber de observancia desde su existencia. Asi la reprochabilidad estaria ligada a la capacidad de
infraccién, situacion nada pacifica, ya que en el ordenamiento administrativo sancionador existe la
disyuntiva de sancionar a los entes sociales por la simple infraccion (responsabilidad objetiva): o
de previamente calificar elementos de imputacion subjetiva (dolo o culpa, y culpabilidad) para

sancionarla.

116 Gaceta Oficial Bolivia. Ley 2492 Texto ordenado a diciembre de 2004. La Paz Bolivia.
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Sin duda optar por la primera alternativa supondria soslayar la garantia de que el ente social
habria realizado la infraccién sin culpa y con ello se estaria vulnerando derechos fundamentales
vinculados a la tutela judicial efectiva. Entonces la regla general sera que para determinar la
responsabilidad se debe recurrir a criterios de imputacion subjetiva, aungque hay posiciones que van

ganando terreno e imponen una responsabilidad objetiva.

En el ambito administrativo hay una serie de normas especiales, de acuerdo a la materia que
se trate, que regulan su procedimiento administrativo sancionador, los detalles del mismo y
especializacion, y no es posible abarcar todas ellas, por ello se ha optado por comentar la facultad
sancionadora de la Superintendencia de Empresas actualmente la Autoridad de Fiscalizacion y

Control Social de Empresas.

6.3. SUPERINTENDENCIA DE EMPRESAS ACTUALMENTE

AUTORIDAD DE FISCALIZACION Y CONTROL SOCIAL

DE EMPRESAS

| El Estado, en el nuevo ambito de desarrollo de la economia y el comercio, tuvo que crear un

escenario apropiado para afrontar el fendbmeno de la globalizacion y promover las inversiones de
capital destinadas a lograr la modernizacion y el perfeccionamiento de las estructuras productivas.
Asi, se optd por la economia de libre mercado y, para ello, entre otros, se cre6 el 28 noviembre de
2002, en la Ley 2027 (Ley de BONOSOL) a través del art. 25 la Superintendencia de Empresas
actualmente Autoridad de Fisacalizacion y Control Social como parte del Sistema de Regulacién
Financiera (SIREFI). Definida ésta como entidad autarquica, de derecho publico, con personeria
juridica y patrimonio propio, de duracion indefinida, con jurisdiccion y competencia nacional,
domicilio principal en la sede de Gobierno y con la funcion de regular, controlar y supervisar a

las personas, entidades, empresas y actividades sujetas a su jurisdiccién en lo relativo al
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gobierno corporativo, la defensa de la competencia, la reestructuracion y liquidacion de

empresas Y el registro de comercio, de acuerdo a la Ley y Reglamento.

Respecto a la defensa de la competencia que es el tema que se quiere analizar su finalidad es
asegurar la proteccion, a través del cumplimiento de las normas legales, del mercado respecto a las
practicas monopdlicas que puedan resultar controlistas y restrictivas de la competencia en la
produccion, comercializacion de bienes y en la prestacién de servicios, asi como de aquellas
practicas que promuevan la competencia desleal, y de aquellas que afectan a los agentes del

mercado y a los consumidores.

Ello se materializa a través de su principal funcién que, entre otras, es la defensa de la
competencia, se refiere a un grupo de personas o empresas que ejercen la misma profesién o actividad
econdmica donde la competencia es el ejercicio de las libertades econémicas. Siendo los sujetos de la
competencia los productores-empresarios de bienes y servicios, pareceria que se trata de protegerlos
o darles garantias a éstos en primer lugar, sin embargo, lo que se verifica es que a quien esta dirigida
la proteccién integralmente es al consumidor (persona, natural o juridica, que con su eleccion opta

por un producto o servicio determinado).

La defensa del consumidor, su voluntad de eleccion y su derecho a la informacion se han
convertido en el eje fundamental de atenciéon del Estado. La regulacion es necesaria para
garantizar la proteccion a los consumidores en su eleccién de un producto, bien o servicio, caso
contrario se podria recurrir a cualquier estrategia de los productores-comerciantes que, en su afan
de mantenerse en el mercado y captar la eleccién del consumidor, pudieran inducir a éste a
engafio y perjudicarlo. No se trata de normas que elevan los costos de transaccion, sino mas bien
de normas éticas que todo empresario sabe, por la costumbre comercial y en la observancia de la
buena fe comercial, deben siempre respetarse. Acorde con lo sefialado, para que haya competencia

en igualdad de condiciones tiene que garantizarse el acceso al mercado, la salida de él y un
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apropiado marco regulatorio.

6.3.1. COMPETENCIA DESLEAL

Se debe aclarar que la competencia desleal tal como se entiende y esta descrita en el
Cdédigo de Comercio en el art. 66 y siguientes se sancionan penalmente, aquellas conductas
gue estan tipificadas en los arts. 237 y 238 del Codigo Penal. Sin embargo, los actos sefialados
en el art. 69 del Cddigo Comercio que abarcan los actos considerados como de competencia
desleal no son limitativos que se convierte en un numerus apertus como asi lo establece el numeral

8) del mencionado articulo.

En general se entiende como competencia desleal como la competencia que sin estar
prohibida por ley ni por el contrato implica una conducta comercial deshonesta o reprochable,
resulte contraria a la buena fe comercial, al normal desenvolvimiento de las actividades econdmicas y,
en general, a las normas de correccion que deben regir en el mercado en perjuicio de otros
comerciantes o del mercado.''’. Como sancién a las contravenciones, de acuerdo al art. 70 del
Cdédigo de Comercio son: la abstencién a ordenar la inmediata cesacion de tales actos y la destruccién
de los medios materiales utilizados y la rectificacion publica en caso de afirmaciones inexactas o falsas,
mientras gque la responsabilidad civil es sancionada mediante la jurisdiccién civil o comercial por los dafios

Yy perjuicios.

6.4. PROCEDIMIENTOS CONCURSALES

De manera general, en los procedimientos concursales no s6lo es de aplicaciéon la norma
especialt’8, la Ley del Procedimiento Administrativo General y el Codigo Procesal Civil. A su vez, existe
una prescripcion de aplicacion preferente respecto a las normas del Cédigo Civil, del Cédigo Procesal

Civil, del Cédigo Tributario, del Codigo de Comercio, de la Ley Pensiones, Valores y Seguros y de la

17 Morales Guillen, Carlos. Cédigo de Comercio: Concordado y Anotado. La Paz-Bolivia. 1999. Tomo I. Pag. 92.

118 En la Decreto Supremo 0181: Normas Basicas del Sistema de Administracion de Bienes y Servicios, se establece que cada
institucion publica debe estabeces su Reglamento Especifico sobre contrataciones con el Sector publico, donde se establecen las
sanciones de tipo administrativo por transgresiones a lo contratado.
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Ley de Bancos y Entidades Financieras y de todas las demas normas que en situaciones normales

rigen y regulan la actividad de los agentes del mercado.

En el caso especifico del procedimiento sancionador se tendran que observar las normas
sefialadas en norma especial, supletoriamente la Ley del Procedimiento Administrativo y las normas
del Codigo Procesal Civil. Este procedimiento se inicia siempre de oficio por decision de la
Secretaria Técnica, ya sea por cuanto hay una denuncia previa presentada, porque lo dispone un
funcionario de instancia superior o por decisién del érgano en ejercicio competente cuya funcién es

tutelar el cumplimiento de las normas de la Ley.

Debera determinarse la culpabilidad ya que se esta ante un sistema subjetivo puesto que se
establece que para graduar la cuantia de la multa a imponer, se tendran en consideracion criterios como
la intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias agravantes o atenuantes en la comision de

la infraccion y la reincidencia.

Es muy importante la publicacién de las resoluciones que difunden la aplicacién de sanciones
por contravenciones, ya que no sélo sirven para proteger los intereses de los agentes que intervienen
en los procedimientos concursales sino también son, una forma de disuadir que se repitan tales

conductas por lo que tal sancion perjudica la buena imagen del ente social.

En cuanto a las solicitudes cautelares, con el objeto de suspender o producir efecto similar en

los procedimientos concursales, sélo podran ser tramitadas y resueltas con ocasion del proceso

contencioso administrativo que se pueda promover.
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6.5. SANCIONES EN EL AMBITO TRIBUTARIO

Los grandes fendmenos que soporta la administracion tributaria son la evasion y la elusién
tributaria, contra los que tiene que emprender una lucha para erradicarlas. La elusién,
linglisticamente, se define como la accién de eludir, es decir, mediante un ardid se logra esquivar y

evitar determinada situacion.

Desde el punto de vista fiscal, ésta se refiere a la accion del contribuyente que, amparado en
una norma, evita la aplicacién de una norma tributaria para lograr una ventaja econémica o
patrimonial, mostrando una capacidad contributiva menor a la real o sustrayendo parte de la
base imponible, situacién que no se produciria si es que se aplicara la norma legal correcta. Si bien se
esta ante un acto licito, el acto no es congruente con la real voluntad legal. Por otro lado, la evasién
supone un comportamiento ilicito, un incumplimiento general a las normas tributarias ya sea por actos
como el contrabando, el fraude, entre otros. Lo que se produce es una ocultacién en cuanto a la
capacidad contributiva o la cuantia del hecho imponible, utilizando para ello documentos falsos, ya
sean materiales o ideoldgicos, negocios juridicos irreales o acciones que impiden conocer la
obligacién tributaria. En términos simples, la evasion es no pagar impuestos y la elusion es pagar
menos de lo que se debe, en ambos casos el efecto es el mismo, el Estado deja de recibir lo que

por recaudacion legal le corresponde.

En este contexto el SNII tiene la facultad discrecional de determinar y sancionar las infracciones
tributarias, cobrando una gran relevancia, por cuanto las contravenciones fiscales motivan
diversas reacciones frente a sus autores y el Derecho Tributario no es ajeno a ellas y tal vez su
incidencia es mas significativa por la importancia y finalidad de la recaudacion para el Estado. Aqui
se presenta aquella situacién de indeterminacion de los limites entre el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho penal, lo que lleva a preguntarse: ¢cuando el incumplimiento de una

obligacion fiscal sobrepasa el umbral administrativo y es delito?
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La defraudacion tributaria no debera ser confundida con el fraude a la ley tributaria y tampoco
puede decirse que el fraude a la ley constituye una modalidad comisiva del delito de defraudacion
tributaria, ya que son dos realidades diferentes que responden a dos estadios diferentes de
contravencion a la norma fiscal. La defraudacion tributaria es un delito previsto en el cédigo
tributario!?®, siendo descrita asi: “El que, dolosamente en perjuicio del derecho de la
Administracién Tributaria a percibir tributos por accién u omisién disminuya o no pague la
deuda tributaria, no efectué las retenciones a que esta obligado u obtenga indebidamente

beneficios cuya cuantia sea mayor a 10.000 Unidades de fomento de la vivienda............ .

En lo que se refiere al fraude a la ley, que también se le conoce como rodeo legal, persigue
disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las normas tributarias,
aungue utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu. Entonces se verifica que se

esta ante la figura de la elusién tributaria.

En el fraude a la ley un actor, para evitar la aplicacion de una determinada norma que no le va a
favorecer o0 no le interesa, se ampara en otra que se denomina “norma de cobertura” y con el auxilio
de esta norma busca evitar la prohibiciéon u obligaciéon que corresponde segun la norma aplicable. Aca
no se esta ante un delito por eso no hay sancién penal, pero lo que debe hacerse aplicar la norma que
corresponde y que se ha tratado de eludir. Lo sefialado lleva a pensar que el fraude a la ley carece de
sancion juridica ejemplar, porque lo que se identifica es, mas que nada, una respuesta practica al
simplemente disponerse la aplicacion de la norma fiscal que pretendia burlarse con la imposicion de una
multa, siendo ello diferente de la sancién penal a una conducta defraudatoria acreedora de mayor

reprochabilidad social.

119 De acuerdo a Ley 2492, Codigo Tributario Boliviano se sustituye el art. 231 del codigo penal por el que se tipifican los delito
tributarioas en el codigo tributario y la Ley General de Aduana, que son sancionados segun Capitulo V1 del Codigo Penal. Por tanto,
el art. 177 del codigo tributario define el delito de Defraudacion Tributaria.
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Cuando el falseamiento u ocultacion de la realidad sobrepasa el umbral del fraude a la ley, es
cuando pasa a integrar el tipo penal de defraudacion tributaria. Para distinguir una de otra es necesario
que concurra una conducta defraudatoria, es decir, que medie dolo o0 engafio suficiente como para
llevar a error a la Administracion Tributaria, de lo cual se derive un perjuicio econémico. Ademas es
necesario un animo o intencién defraudatoria dirigida a engafiar, ocultar y eludir el pago del tributo

mediante maquinaciones fraudulentas. Sélo en esos casos habra fraude fiscal como delito.

Respecto a estas distinciones y opcién legal, el ente social debera estar muy bien informado,
a fin que por desconocimiento y buscando un beneficio para su empresa, no incurra en una infraccién

administrativa o en un delito.

Los requisitos exigidos en el ambito tributario para considerar que existe fraude a la ley son los
mismos que los que se exigen en el Derecho Privado. En el fraude fiscal el contribuyente realiza una
actividad con la intencibn de soportar una carga tributaria menor que la que legalmente le
corresponde, para ello recurre a figuras legales que directa o indirectamente violan la ley a la cual se
encuentra sometido, creandose asi un conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. En consideracion

de lo dicho, los elementos a tener en cuenta al calificar el acto de fraude a la ley fiscal son:

1. Realizar un hecho imponible bajo la norma de cobertura (norma que se invoca como

aplicable), y no de la norma defraudada (norma eludida).

2. Intencion fraudulenta de eludir el pago del tributo o de obtener una ventaja fiscal. Debe

haberse evitado intencionalmente la realizacién del hecho imponible con el consiguiente

incumplimiento de la ley con finalidad fiscal.

En materia tributaria, como se dijo, son responsables solidarios los representantes legales y los
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gue designe la persona juridical?%, estando en principio excluidos los accionistas de una sociedad
andnima como tales y ello por la autonomia patrimonial, sin embargo, aun cuando se pueda invocar
la doctrina del levantamiento del velo societario, en casos de evasion y elusion, no se considera
gue esta facultad deba ser reconocida o atribuida al funcionario de la administracién, sino que en todo
caso podria establecerse un mecanismo para que lo solicite al Poder Judicial y sea el érgano

jurisdiccional el que ordene lo que corresponda.

120 | ey 2492 Codigo Tributario. Titulo Iv, Capitulos I 'y 11: Articulos 151, 152, 153 y 158. .

~ 150 ~



CAPITULO SEPTIMO

LA SOCIEDAD ANONIMA EN EL AMBITO PENAL

7.1. DERECHO PENAL Y RESPONSABILIDAD

El Derecho penal, cuya mision es proteger bienes juridicos, se caracteriza por ser el
instrumento de control social mas gravoso con que cuenta una sociedad organizada como
Estado para asegurar la convivencia pacifica entre sus miembros. Es principio fundamental que al
Derecho penal se debe recurrir en ultima ratio, es decir, para hacer frente a los hechos mas
graves que lesionan o ponen en peligro bienes valiosos para la vida en sociedad y ademas
subsidiariamente, es decir, cuando otras ramas del Derecho fracasan y no puedan brindar ya una
efectiva proteccion a tales bienes?!, De lo que se trata es de evitar una innecesaria intervencion
punitiva del Estado y que si hay intervencion, ésta sea con el objeto de mantener comportamientos
individuales que aseguren el mantenimiento de la paz y vida social, como rechazo a los actos

prohibidos que lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos protegidos.

En este contexto lo que resulta de interés es la responsabilidad penal en relacién a la
sociedad anonima, aquella que se manifiesta en una doble vertiente, una que tiene al ente social
€Omo sujeto pasivo y en este caso se tratara, en capitulo aparte, el fraude contra la administracion
de las personas juridicas, y luego el planteamiento de la responsabilidad penal de la sociedad
andénima, como sujeto activo. Sin duda, se puede adelantar que en el ordenamiento juridico nacional,
la persona juridica no es imputable, lo que nos liberaria de mayor comentario, pero el debate
contemporaneo sobre el tema y la introduccibn de modelos y posiciones de imputacion de
responsabilidad penal ameritan una reflexion. Y es que la “discusion sobre la responsabilidad penal

de las personas juridicas es uno de esos temas abiertos en el Derecho Penal (quizas como el del

121 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, Tirant lo blanch, Valencia,
2000, pp. 79-84



contenido material de la culpabilidad, el de los fines de la pena, etc.) donde las corrientes a favor o en
contra han ido cambiando en diferentes periodos histéricos y donde el debate ha enfrentado
insistentemente la doctrina. Precisamente ello se debe a que al plantearse este asunto se toca las
fibras mismas de los fundamentos de la responsabilidad penal, esto es, injusto y culpabilidad, lugares

comunes donde todavia la ciencia penal sigue sin llegar a consensos definitivos™?2,

7.2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA SOCIEDAD

ANONIMA

Si bien en la normativa societaria, entendiendo que no es una norma sancionadora, estan
previstos los supuestos de responsabilidad en general, en determinados casos no se puede excluir
la responsabilidad penal, ya que “no es posible trasladar la responsabilidad mercantil a la
responsabilidad penal porque son dos ambitos diferentes: mientras en la primera se trata de los
deberes en relacion a la empresa, en el Derecho Penal se trataria de los deberes de ésta frente a
la sociedad en general™23, y por ello es que se han creado tipos penales en los cuales se tiene como
sujeto pasivo a la sociedad cuando hay una administracion fraudulenta de la misma, o como ocurre
modernamente, que se propone tener al ente social como sujeto activo, debido a los diferentes y

concurrentes espacios de impunidad que se generan en algunos supuestos.

Asi para desarrollar el tema de la sociedad an6nima, como sujeto de responsabilidad penal,
se establece dos planos, en primer lugar a la sociedad como sujeto no imputable y el segundo, la

moderna posicion que considera a la sociedad como sujeto activo imputable.

122 7JNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, cit.,
pp. 19-20 )
123 261 ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas,

cit., p. 3
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7.2.1. PRINCIPIO DEL SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST

Cuando se habla de los delitos y de la responsabilidad penal hay que remitirse a las
conductas y a sus autores, por lo tanto hablar de conductas lleva directamente al hombre, ser
humano, persona fisica, como sujeto imputable, quedando prohibido, en consecuencia, al menos
en el ordenamiento boliviano penal, la imputacion penal a toda clase de personas juridicas, entre

ellas a la sociedad anénima.

El sustento es que la responsabilidad penal constituye la obligacion de soportar la
consecuencia especifica del delito que es la pena, la que recae sobre el autor o participe de un
delito'?*, en el entendido que la accién humana responde a aspectos de caracter volitivo y del

ejercicio de la libertad”125,

Asi, en el articulo 13 del Cédigo Penal (Ley 1768), la normativa se acoge el principio de
responsabilidad-proscripcion de la responsabilidad objetiva que sefiala que la pena requiere de la
responsabilidad penal del autor, quedando proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. El autor es
siempre la persona fisica, posicion que es recogida mayoritariamente en los ordenamientos
penales y que tienen como fundamento el principio del societas delinquere non potest. Este principio
rechaza la posibilidad de atribuirle responsabilidad penal a las sociedades andnimas ya que en caso
se cometa algun delito, que en apariencia pudiera imputarsele al ente social, la responsabilidad
alcanzara sélo a las personas fisicas que actlan por ella. El argumento esta en que la sociedad
anonima, considerada “ente artificial”’, solo puede actuar a través de sus 6rganos o representantes,

personas fisicas que si relinen los requisitos necesarios para ser sancionadas penalmente, ya que las
sociedades andnimas no pueden delinquir por si mismas.

Para poder comprender mejor el fundamento del principio y sus alcances, es conveniente

124 CHICHIZOLA, Mario 1., “Responsabilidad penal”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1981, T.
XXIV, p. 902.

12 NAVARRO CARRILLO, John, Estudios de los Principios Generales del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, Gréfica
Juarez, Lima, 2002, p.



repasar los argumentos dogmaticos de incapacidad de accion, de culpabilidad y de pena, sin dejar

de complementar cada una con la posicién que si admite la responsabilidad del ente social.

7.2.1.1. RESPECTO DE LA ACCION

Mayoritariamente se requiere de una conducta humana voluntaria para establecer una sancion
penal. Asi, por ejemplo, Roxin, uno de los autores més influyentes en la actualidad, entiende la accién
como “manifestacion de la personalidad”, es decir, para él, accion es “todo lo que se puede atribuir a
un ser humano, como centro animico espiritual de accion™?26; accién, en ese sentido, es todo
comportamiento humano voluntario. Sin embargo, si se considera a la nueva teoria, para quienes
consideran que si es posible atribuir responsabilidad penal a las sociedades andnimas, la afirmacién
de que en el Derecho penal las acciones son comportamientos humanos voluntarios es Unicamente un
dogma’?’, el cual puede ser facilmente superado si se recurre, como en la actualidad, a un concepto
juridico penal de accién. Bastaria que el legislador incluyera en las normas penales, conductas que le

pudieran ser atribuidas a entes colectivos.

De otro lado, se sefiala que el concepto actual de accién es limitado, pues no toma en cuenta
gue las sociedades anénimas si estan en capacidad de realizar una conducta que integra un hecho
juridico, es decir, como centro de imputacién de derechos y deberes tienen capacidad de accion, la
misma que es reconocida por las diversas ramas del Derecho, excepto y contrariamente por el
Derecho Penal. De alli que se afirme que el concepto de accién no es un obstaculo para responsabilizar
penalmente a las sociedades andénimas, sino mas bien que éste es un problema de atribucién o

imputacion del delito a un agente determinado.

Al respecto, se considera que el concepto de accion, especificamente el de accion tipica no es

un limite, prueba de ello es que muchos de los nuevos tipos penales que prevén y sancionan

126 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, 2 ed., Civitas, Madrid, 1999, T. I, p. 252
127 Asi lo sefiala expresamente TIEDEMANN, Klaus, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Anuario de
Derecho Penal 96, Lima, 1996, p. 114



delitos socioecondmicos y medioambientales han sido formulados de tal manera que sélo podrian
incurrir en ellos las sociedades an6nimas u otro tipo de personas juridicas. Pero como a ellas no se
les puede hacer un reproche ético-juridico, se recurre a figuras como el actuar por otro, sancionando

a las personas fisicas pero no a quien seria el autor directo: el ente social.

7.2.1.2. RESPECTO DE LA CULPABILIDAD

Al igual que en la accién, hay coincidencia mayoritaria en que la culpabilidad es un reproche
que se hace s6lo a un sujeto. Sobre el contenido de este reproche, se sefiala que mas que ético, es
normativo, pues se culpa al individuo por haberse comportado de manera contraria al mandato
normativo (no matar, no contaminar, etc.), a pesar de comprender y entender el significado de la
norma y tener la capacidad de determinarse conforme a ella, lo que le permitia (en esa situacion
concreta) estar en la posibilidad de optar por una alternativa de conducta conforme a derecho?8. En
ese sentido, se afirma que el Unico que tiene capacidad psiquica para entender el mandato
normativo y la posibilidad de decidirse por una conducta alternativa conforme a Derecho es el ser
humano, incidiéndose en que ‘los problemas relativos a la culpabilidad de las organizaciones colectivas
no tienen que ver soélo con la falta de conciencia y la incapacidad de evitabilidad'?® individual del
hecho antijuridico, sino principalmente con el hecho de que sin autoconciencia como individuo o
persona (en referencia a otras personas) o conciencia de si mismo o de una identidad propia (...)

no existe culpabilidad™>3°,

Por ello, si realmente quiere imputarseles responsabilidad, tendria que atribuirse a estos entes
la capacidad de culpabilidad de las personas fisicas que la integran. Ello resultaria contrario a la

responsabilidad personal por el hecho propio y conduciria a una simple responsabilidad objetiva

128 Al respecto, puede verse ROXIN, Derecho Penal. Parte General, cit., T. I, pp. 792 y 807-811
129 Se parte de la creencia que el individuo ha tenido la posibilidad de decidirse a actuar de manera distinta a como lo hizo
finalmente, es decir, que pudo haber evitado la produccion del hecho ilicito contrario a la norma, de habérselo propuesto. Por
ello se le reprocha que, en ejercicio de su libertad de determinacién, haya orientado su decisién por una actuacion que
lesiona o pone en peligro intereses valiosos, tutelados por normas penales
130 Asj |o sefiala FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, Civitas,
Madrid, 2002, pp. 84-85
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de la organizacion colectiva, incompatible con la vigencia del principio de culpabilidad.

Como contrapartida, los que estan a favor de responsabilizar penalmente a las sociedades
andénimas aceptan que este concepto de culpabilidad, construido para fundamentar la punicion a
personas fisicas, no sirve, por ello consideran necesario crear un concepto de culpabilidad para los
entes sociales, que sea paralelo al concepto actual, lo cual seria factible dado que la sociedad anénima

y demas entes colectivos poseen voluntad propia distinta a la de sus miembros, que es la que le

permite actuar y realizar actos contrarios a Derecho®31,

Este nuevo concepto podria fundamentarse en una culpabilidad por defecto del ente social,
en la cual ésta, a través de sus 6rganos o representantes, no ha tomado las precauciones
necesarias para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de las actividades de la entidad!??, es
decir, es la sociedad an6nima la que debe garantizar que sus actividades se desarrollen dentro
del marco legal. Se trata de una culpabilidad que, limitandose a tener en cuenta el animus, la
intencién, el motivo que lleva a los entes sociales, a actuar contraviniendo las normas penales!33, no
esta fundada en una actuacién personalisima, como en la forma tradicional, sino en la necesidad de
responder a los nuevos requerimientos sociales que exigen una proteccién mas eficaz de los bienes

juridicos colectivos.

7.2.1.3. RESPECTO DE LA PENA

La pena es una consecuencia juridica derivada del delito, que como tal “busca la realizaciéon de

ciertos fines en la estructura de la sociedad, orientando la conducta de los ciudadanos mediante la

131 Aunque, para autores como Laura ZUNIGA RODRIGUEZ (Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal
a las personas juridicas, 1 “ed., Aranzandi, Navarra, 2000, p. 229, citada por FEIJOO SANCHEZ, Sanciones para empresas por
delitos contra el medio ambiente, cit., p. 76), mas que construir un modelo paralelo de culpabilidad, lo que se debe hacer es
atender a las nuevas transformaciones en el contenido de esta y otras categorias del delito, que faciimente pueden
permitir imputar responsabilidad a las personas juridicas. Para esta autora, igual que TIEDEMANN, la culpabilidad como
reproche solo a la persona fisica es un dogma, que puede ser facilmente superado por un concepto que tenga en cuenta las
actuales exigencias sociales de punir a estos entes

12 GRACIA MARTIN, Luis, “La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, en Revista
Peruana de Ciencias Penales, N°4, Lima, 1994, p. 498

13 TIEDEMANN, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, cit., pp. 116-120
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representacion de la posible sancion misma™34, Esta cumple una funcién preventivo general
negatival®®, pues mediante la intimidacibn o amenaza se pretende desalentar a posibles
infractores, una funcion preventivo general positiva, ya que busca generar confianza en los
ciudadanos en la vigencia de la norma penal, asi como también una funcién preventivo especial,

en tanto busca resocializar, reeducar y rehabilitar al condenado.

La aplicacién de la pena presupone la culpabilidad del sujeto, es decir, que se le pueda
reprochar haber optado, pese a conocer la norma y poder decidirse a actuar conforme a

ella, por un comportamiento contrario.

De manera que no basta con imputar a la sociedad anénima la realizacion del supuesto de
hecho tipico, en el que incurren sus miembros, sino que es necesario hacer un reproche de
culpabilidad. Como ese reproche no se le puede hacer a la sociedad anénima y demas personas
juridicas, no es posible imponerle una pena, pues la pena requiere una justificacion que legitime su
aplicacién. Esta no puede justificarse en criterios de utilidad tales como motivar a la empresa a que se

organice internamente de forma correcta, analizando el costo-beneficio de su actuar delictivo.

Tampoco puede justificarse la pena en criterios preventivos generales positivos, puesto que la
sociedad an6nima y demas entes colectivos no pueden captar el mensaje comunicativo de la pena
(restablecer la vigencia de la norma vulnerada), pues esta capacidad sélo la posee la persona
fisica, que es, al final, quien vincula la organizacién empresarial al orden juridico que la

reconoce y permite su actuacion.

13 PAGLIARO, Antonio, Principi di Diritto Penale. Parte Generale, 6" ed. Giuffre, Milan, 1998, p. 657

1% A partir de la prevencion general se tiene a la pena como medio de prevencion de los delitos. Se manifiesta a través de
la prevencién general negativa o intimidatoria y la prevencion general positiva. En el primer caso la pena evita o aparta a los
ciudadanos de la comision de delitos, poniéndose énfasis que serd mas efectivo el medio cuando se impone y se ejecuta. En la
general positiva, la pena tiene una funcion integradora, de conservacion del orden o del Derecho y asi limitante del efecto
intimidatorio de la prevencién general. Si la pevencion general considera a la colectividad como sujeto, la prevencion
especial busca prevenir los delitos de un individuo determinado
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Ademas, la sociedad andnima no puede sentir el mal que supone la pena y menos ser
objeto de reeducacion, resocializacion o rehabilitacién ya que sélo las personas fisicas pueden ser

objeto de tal tratamiento preventivo especial.

Como siempre, la contradiccion a esa negacion de imputacion, es que la decision de sancionar sélo
a las personas fisicas supone el debilitamiento de la eficacia o el efecto preventivo de la pena, porque en
esta forma de criminalidad no importa tanto el individuo, persona fisica interviniente en el hecho
delictivo, sino el ente social, que en uso de la libertad social que le es reconocida ha tomado la

decisién de actuar de manera que incurre en conductas delictivas.

Como senfala Silvina Bacigalupo: “El uso indebido de esa libertad social que se le concede a la
persona juridica también debe tener como consecuencia la exigencia de responsabilidad penal. La
imposiciéon de una pena es justa toda vez que se refiere al uso indebido de la libertad social de un

sujeto.

En ese sentido, la pena aplicable a la persona juridica tiene por objetivo la limitacion de la libertad

econdmica de la misma y, por lo tanto, resulta adecuada a su finalidad™36.

Por ello se sefiala que tiene un mejor efecto preventivo general el reconocimiento de
responsabilidad penal a las sociedades anénimas y demés personas juridicas, pues los miembros de
esta colectividad van a sentirse intimidados con la pena impuesta al ente social. Ademas, de
tener un importante efecto preventivo especial, al incidir directamente en la organizacién, pues

impide que los miembros de la sociedad contintien delinquiendo.

Al parecer, existe consenso en que es necesario sancionar directamente a estos entes colectivos,

BACIGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, Barcelona,

1998, p. 133
~ 158 ~



el problema es si se puede recurrir a la pena estatal, pese a existir otras sanciones, que sin tener la
naturaleza juridica de una pena cumplen un papel similar en la orientacién de la sociedad y la prevencion
de conductas ilicitas. A ello debe agregarse que la opcién de punir a las sociedades anénimas y
demas entes colectivos lleva a extender las categorias del delito, hasta hacerlas casi idénticas a

las del Derecho administrativo sancionador.

7.2.2. NUEVO ENFOQUE: REVISION DEL PRINCIPIO DEL

SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST

En las Ultimas décadas, se ha comenzado a poner mayor atencién a determinados hechos que
se presentan, como consecuencia del desarrollo de la actividad econémica e industrial post moderna
y post capitalista, y de la proliferacién de empresas que funcionan bajo la forma de entes sociales o
sociedades anonimas. Se trata de hechos desvalorados por ser contrarios al orden social que el
ordenamiento juridico busca preservar, hechos basados en la lesién o puesta en peligro, no ya de los
clasicos bienes juridicos individuales, tales como vida, patrimonio, honor, etc., sino en los llamados
bienes juridicos colectivos, supraindividuales o pluriofensivos, en los que mas que proteger los intereses
de una victima especifica, se busca asegurar las condiciones de la vida en sociedad como medio

ambiente, orden econémico, y otros.

Esta situacion, junto a otras!®’, ha dado lugar al fenémeno expansivo del Derecho Penal, un
cambio de direccién que se produce como consecuencia de la presién de diversos sectores de la
sociedad que exigen una proteccion mas efectiva frente a nuevos riesgos. Por ello se afirma que
este fendmeno tiene una “dimension clara y marcadamente cuantitativa™3®, pues se demanda una

mayor y mas enérgica intervencion punitiva estatal en determinados ambitos, como el de la actividad

137 SILVA SANCHEZ, JesUls-Maria, La expansion del derecho penal, 2° edicién, Madrid, 2001, pp. 25-52. En esta obra
desarrolla temas como el surgimiento de nuevos intereses, la aparicion de nuevos riesgos, la inseguridad ciudadana, el
descrédito de instancias de proteccién, entre otras

138 Asf |o sefiala GRACIA MARTIN, Luis, Prolegémenos para la lucha por la modemnizacién del derecho penal y para la critica
del discurso de resistencia, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 58.

~ 159 ~



econdmica y la proteccion del medio ambiente, intervencion que algunos autores interpretan como una
sefial de modernizaciéon del Derecho Penal'®®, pero que también puede ser entendida como una
intolerable e innecesaria injerencia en ambitos que ya se encuentran regulados otras ramas del Derecho,
gue si bien no han tenido el éxito esperado no puede considerarse tal regulacién como un fracaso que

justifique y legitime la intervencion punitiva estatal.

En ese sentido, una de las nuevas ramas del Derecho Penal es el llamado Derecho Penal
Econdmico, cuyos tipos penales se orientan a la proteccion de nuevos bienes juridicos
supraindividuales, la mayoria de ellos dirigidos a la proteccién no sélo de intereses juridicos
individuales sino también de aquellos publicos o estatales. Dado su caracter pluriofensivo, se les
denomina también bienes juridicos intermedios!4?, como por ejemplo los relativos a la

competencia, intereses de los consumidores, de los trabajadores, entre otros.

Debe tenerse presente que esta intervencién punitiva se ha producido en aquellos sectores en los
gue intervienen las organizaciones colectivas como la sociedad andnima, bajo la forma de empresas,
las mismas que constituyen ‘uno de los nédulos esenciales del modo de ser comunitario de las actuales
sociedades post-industriales™4!, entes que no s6lo cumplen un papel importante en las actuales

sociedades, sino que constituye, muchas veces, también una fuente de actividades ilicitas

complejas y difusas*2.

139 Al respecto puede verse GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizaciéon del derecho penal y
para la critica del discurso de resistencia, cit., pp. 57 y ss
140 Denominacion acufiada por Klaus TIEDEMANN, en sus diversas obras sobre la materia, entre ellas: Poder econémico y delito,
Ariel, Barcelona, 1985, p. 10 (citada por GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion del derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 77)
41 FARIA COSTA, José de, “La responsabilidad juridico penal de la empresa y de sus 6rganos”, en SCHUNEMANN /DE
FIGUEIREDO DIAS (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, Bosch, Barcelona, 1995, p. 427. Este
autor emplea estas y otras consideraciones para fundamentar una auténtica responsabilidad penal de la empresa.
42 GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion del derecho penal y para la critica del discurso de
resistencia, cit., p. 84: “la mayor parte de la actividad econémica —y, correspondientemente, la actividad delictiva econébmica—
de hecho so6lo es imaginable y posible a partir de la organizacion de un conjunto de medios y personas en forma de una
empresa, Y, por ello, en el ejercicio de una actividad tipicamente empresarial o en relacién con ella’. Asimismo, Hans
ACHENBACH (“Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que actiian en su nombre en el derecho
aleman”, en SCHUNEMANN /DE FIGUEIREDO DIAS (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, Bosch,
Barcelona, 1995, p. 381).
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Esta forma juridica bajo la que actdan permite ocultar una divisién jerarquizada de
trabajo y de toma de decisiones, facilita la comision de hechos delictivos y asegura, de cierta forma,
la impunidad de los responsables, pues en la realidad social aparece como una auténtica actuacién
de la organizacion o sociedad anénima y no como la consecuencia de un difuso proceso interno.
Esta situacién obliga al Derecho Penal a penetrar en la realidad de estas organizaciones,
observar su funcionamiento interno e intentar individualizar responsabilidades, a diferencia de lo
que sucede en el campo civil y comercial, donde puede recurrirse, excepcionalmente, al levantamiento
del velo societario. La modernizacion del Derecho Penal plantea nuevas exigencias, que no
pueden ser abarcadas por el Derecho Penal tradicional, por ello, desde consideraciones

politico-criminal (utilitarista, en definitiva), se plantea la conveniencia de atribuir responsabilidad

criminal a las sociedades anénimas y demas personas juridicas, que participan en el mercadol43.

Para la determinacion de esta responsabilidad se tendra en cuenta si el hecho delictivo se
ejecuta dentro de la esfera de las operaciones o0 negocios de la sociedad, si tiene alguna relacién con
las actividades sociales, si se han utilizado medios o recursos de la organizacion, si se realiza por
acuerdo o resolucion de alguno de sus 6rganos o por actos de alguno de sus representantes o
dirigentes, o empleados, o terceros que procedan por orden o instigacién de cualquiera de sus
dirigentes o representantes, y si proporciona algun provecho o beneficio econémico o de otro tipo de

sociedad o empresa, si la empresa ha sido utilizada para encubrir el hecho punible, etc.144

7.2.3. LA SOCIEDAD ANONIMA COMO SUJETO IMPUTABLE

En oposicion al principio del societas delinquere non potest, considerando que la responsabilidad

penal constituye la obligacion de soportar las consecuencias especificas del delito, la posibilidad

4 HURTADO POZO0, José, “Personas juridicas y responsabilidad penal”, en Anuario de Derecho Penal 97, Lima, 1997, p.
158: “[Responsabilizar] a alguien de la comisién de unhecho es, sin embargo, una cuestién convencional y normativa, lo decisivo
es entonces saber cuéles son los criterios de imputacion que deben ser admitidos. Los criterios tradicionales respecto a la
responsabilidad individual no pueden ser los mismos para establecer la responsabilidad de la sociedad anénima

144 ZUGALDIA ESPINAR, José, “Conveniencia politico criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la formula
tradicional ‘societas delinquere non potest”, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 11, Madrid, 1980, p. 67
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de responsabilizar penalmente a las sociedades andnimas, es decir, de hacer recaer en ellas o
atribuirle una determinada conducta ilicita, resultaria viable45, Ello debido a que existen delitos que
s6lo pueden ser cometidos por entes colectivos como las sociedades anonimas (es el caso del
delito de abuso de la posicion de dominio en el mercado, entre otros). Siendo la sociedad anénima,
al igual que la persona fisica, sujeto juridico destinatario de derechos y deberes, esta en la obligacion de
observar y cumplir las disposiciones legales que regulan su actuacion en la sociedad; no obstante,
en ocasiones, al igual que éstas, también puede inobservarlas, lesionando o poniendo en peligro
los bienes juridicos que estas disposiciones buscan proteger'#é, ocasionando una serie de perjuicios
econdmicos y sociales. A partir de esta nueva perspectiva, se han venido elaborando algunos
modelos de imputacion de responsabilidad penal a la persona juridica, extensibles a la sociedad

anénima, los cuales se pueden reducir basicamente a tres4’:

7.2.3.1. EL ACTO DEL ORGANO DE LA EMPRESA COMO INFRACCION

PROPIA DE LA ORGANIZACION

Se imputa responsabilidad penal a la persona juridica por los comportamientos externos de
sus 6rganos que sean contrarios a Derecho. Esta imputacion se basaba en la lesién o violacion de los
deberes de vigilancia de la organizacién respecto de los actos de sus o6rganos y demas
dependientes dentro de la organizacion jerarquica, ello en la medida que tales actos delictivos podrian
haber sido evitados si se hubiera llevado a cabo una mejor eleccion de su personal o un control mas

eficaz de sus actos.

Las objeciones que se hacen a este modelo son, sobre todo, porque las conductas ilicitas no son

145 Sjtuacion que viene siendo aceptada, sobre todo, en paises de influencia anglosajona, asi como también en paises ajenos
a esa tradicién juridica como sucede en Holanda, y recientemente, en Francia
146 CASTILLO ALVA, José Luis, “Apuntes sobre la responsabilidad penal de la empresa y las personas juridicas”, en Normas
Leales, T. 276, Trujillo, 1999, p. A-48
147 Al respecto, HEINE, Glinter, “La responsabilidad penal de la empresa: evolucion internacional y consecuencias nacionales”,
en Anuario de Derecho Penal 96, Lima, 1996, pp. 29-33, quien considera que los modelos de imputacién de responsabilidad penal
a las personas juridicas se pueden red ucir a tres
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consecuencia de la decision de una sola persona o un reducido grupo de éstas, sino del propio

desarrollo de las actividades de la organizacion, de la forma como éstas han sido planificadas y como

se vienen ejecutando4®,

7.2.3.2. LA ORGANIZACION DEFICIENTE DE LA EMPRESA

En este caso, no se busca individualizar comportamientos errados de alguno de los érganos o
dependientes de la persona juridica, sino que la imputaciéon se basa en que no se han ponderado
adecuadamente los riesgos que acompafian su actividad, debido a una deficiente organizacién de
la entidad. Esta falta de cuidado o deficiencia se le imputa a la persona juridica, “atendiendo a su
tamafio, su actividad econdmica, su posicién en el mercado y el tipo de perturbaciéon social que

debe serle imputado”

La principal objeciobn que se hace a este modelo es la de cémo determinar el caracter
deficiente de la organizacion y qué deficiencias pueden serle imputadas a la entidad. Lo que
sucede es que al ente social no se le puede exigir que prevea todos los riesgos derivados de su
actividad, sino solo aquellos que conoce y respecto a los cuales puede hacer un calculo racional. Una
forma de evitar intervenciones arbitrarias seria normar, en cada ambito de su actividad, qué

deficiencias pueden serle imputadas.

7.2.3.3. EL PRINCIPIO DE CAUSALIDAD

Segun este modelo, la persona juridica debe responder en todos los casos en los que la

autoridad estatal hubiese previsto determinadas disposiciones que regulan los riesgos derivados de la

148 Se puede presentar el caso de una empresa minera que desarrolla sus actividades sin conocer que como consecuencia de
ellas viene contaminando el medio ambiente. Debido a que la empresa que contrat6 para que efectie el estudio de impacto

ambiental emitié un informe errado. Obviamente a la empresa minera no se le puede imputar responsabilidad penal, pues ha
actuado en la creencia, fundada en el estudio de impacto ambiental, que su actividad no afectaba el medio ambiente (error

de prohibicién).
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actividad que desarrollan estos entes colectivos, sin necesidad de verificar previamente los errores o
deficiencias en los que hubiera podido incurrir. Basta con verificar que se ha incumplido la disposicién
sobre la materia (como superar los valores limites de emisién de sustancias quimicas, en los delitos

contra el medio ambiente).

La objecién que se hace es que el Estado no esta en posibilidad de conocer y fijar de
manera definitiva los riesgos derivados del desarrollo de la sociedad, debido a que este
conocimiento suele estar en manos, precisamente, de las organizaciones que se pretende

controlar.

7.3. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA SOCIEDAD

ANONIMA EN EL DERECHO COMPARADO

En los paises donde imperan criterios pragmaticos, como es el caso de los que pertenecen al
sistema anglosajon del Common Law, no es un problema atribuir responsabilidad penal a las
sociedades anénimas y demds personas juridicas, pues esta posibilidad es reconocida desde el
siglo XI1X14%, No obstante ello, paises que no necesariamente comparten esta tradicion juridica se
han ido acercando a este modelo, sobre todo por los instrumentos legales que brinda para sancionar
a estas organizaciones colectivas. Es el caso de Japén, Corea, Serbia, Holanda, Dinamarca,
Noruega, Suecia, Portugal y Francia. Llama sobre todo la atencién el cambio de direccion de
estos dos Ultimos paises, de gran tradicion romano-germanica, cuyo Derecho Penal se estructura sobre

la base del principio de culpabilidad personal, que supone un reproche de indole ético al individuo.

En el caso de Francia, argumenta Pradel*®°, el principio de responsabilidad penal de la sociedad

anodnima es sobre la base de una concepcion de la culpabilidad fundada ya no en consideraciones

49 HURTADO POZO, “Personas juridicas y responsabilidad penal”, cit.,
15 PRADEL, Jean, “La responsabilidad penal de la persona moral”, en Anuario de Derecho Penal 96, Lima, 1996, pp. 76 y ss
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éticas, sino en una construccion juridica que responda a las exigencias sociales.

Segun De Faria Costal®?, en el caso de Portugal, el legislador penal consideré a las sociedades
anonimas susceptibles de sancidn para ser coherente con su intencion politico-legislativa de punir a
los entes colectivos por las conductas contrarias a Derecho, que en el ejercicio de su actividad o con
ocasion de ella venian incurriendo en diversos ambitos. Se trata de conductas que ya habian sido

advertidas y venian siendo sancionadas por el Derecho administrativo sancionador.

Los partidarios de mantener vigente el principio “societas delinquere non potest” son sobre
todo aquellos paises de tradicibn romano-germénica: Espafia, Italia, Alemania y casi todos los
latinoamericanos, aunque es de dar relieve al hecho que en estos paises ya existe una fuerte
tendencia a responsabilizar penalmente a las sociedades anénimas y demas personas juridicas!®2.
Hay una exigencia al cambio de direccion, como el dado por Francia y Portugal, pues consideran
que el actual modelo no satisface las exigencias preventivas en el ambito de la criminalidad
econdmica y contra el medio ambiente. Es necesario sefialar que aquellos que rechazan la
responsabilidad penal de las sociedades andnimas u otras personas juridicas, de ninguna manera
propugnan la impunidad frente a estas nuevas formas de criminalidad, por el contrario, frente a estos
hechos delictivos plantean que la responsabilidad debe alcanzar s6lo a las personas fisicas que actian
por ella, debido a que la sociedad anénima sélo puede actuar a través de sus 6rganos o representantes:;
personas fisicas que reldnen los requisitos necesarios para ser sancionadas penalmente. Para
lograrlo, vienen desarrollando figuras compatibles con su tradicién dogmatica, como “el actuar por
otro”, asi como también revisando las construcciones dogmaticas existentes, sobre todo en el &mbito

de la autoria y participacion.

151 FARIA COSTA, “La responsabilidad juridico penal de la empresa y de sus 6rganos”, cit., pp. 438-439

152 En estos paises, las personas juridicas reciben sanciones administrativas y son también objeto de sanciones
penales, en la forma de consecuencias accesorias 0 medidas de seguridad, siempre que se individualice y sanciones a
las personas fisicas responsables de los actos delictivos. Esto significa que también son pasibles de soportar la intervencion
punitiva estatal. Pues el derecho administrativo sancionador es expresion del ius puniendi. Por ello, algunos autores consideran
gue el Estado debe ser coherente con su politica legislativa, declarando que ya no esta vigente el principio de
irresponsabilidad penal de las personas juridicas, y no recurrir al fraude de etiquetas llamando de distintas formas lo que son

auténticas penas.
~ 165 ~



Afirman que la sociedad anénima si puede ser objeto de responsabilidad civil 0 administrativa
porque los fines y presupuestos de la responsabilidad en estas ramas del Derecho son distintos. Asi,
se admite sin mayor problema la responsabilidad objetiva de las empresas, aunque, en casos
excepcionales, pese a la renuencia a penetrar en el interior de la organizacion y atribuir
responsabilidad personal (patrimonial) a sus integrantes, se ha optado por acudir a la doctrina del

levantamiento del velo societario, cuando hay simulaciones, fraudes o abusos del derecho%3.

De ahi que, quienes defienden esta posicién se preguntan por qué algunos penalistas insisten en
imputar responsabilidad penal a la sociedad andnima y demas personas juridicas, si hasta otras ramas
del Derecho han cedido en su sélida posicién, optando por individualizar a las personas fisicas
responsables, por ser ellas en realidad quienes actian, amparadas en la forma juridica, lesionando

0 poniendo en peligro intereses colectivos o de terceros.

No obstante, tal argumento no es valido, porque si bien pareceria contradictorio propugnar la
imputabilidad de la sociedad an6nima y demés entes colectivos en el campo penal y, a la vez,
buscar responsabilizar a las personas fisicas integrantes del ente colectivo en el campo
administrativo y civil, en realidad, en la medida que el fundamento de la sancién o las consecuencias
aplicables a tales entidades sea distinto, resulta legitimo recurrir al instrumento mas gravoso del
ordenamiento juridico para hacerlas responsables de la inobservancia de los deberes que regulan

su actuacion en la sociedad.

De lo apuntado se infiere que, ni quienes optan por atribuir responsabilidad penal a los entes
sociales, ni quienes toman posicién por su exclusion presentan sélidos fundamentos. Quienes han
optado por atribuir responsabilidad penal a la sociedad an6nima, en su mayoria no han tenido
problemas porque no tienen una tradicion de Derecho Penal construido sobre la base de una

responsabilidad individual. No obstante ello, hasta el momento no han podido construir una dogmatica

183 FEIJOO SANCHEZ, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, cit., pp. 93 y 94.
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coherente que les permita sustentar mejor su posicién y no apoyarse s6lo en consideraciones
pragmaticas e intimidatorias. Similar problema presentan quienes han optado por considerar
irresponsable a la sociedad anonima, pues los instrumentos dogmaticos con los que cuentan se han
mostrado, en algunos casos, insuficientes para resolver los problemas de imputacion de responsabilidad

penal a personas fisicas por los actos que realizan este tipo de personas juridicas.

7.4. ALTERNATIVA DE SANCION POR LO ACTOS

COMETIDOS POR LA SOCIEDAD ANONIMA

Debido a las dificultades doctrinales, que se presentan en la actualidad y que imposibilitan
responsabilizar penalmente a la sociedad andnima y demas personas juridicas, es que se busca
alternativas para proteger los bienes juridicos que se ven seriamente afectados por la participacion de

estos entes colectivos en la sociedad.

La principal alternativa a la que se recurre es la de imputar a las personas fisicas, representantes
legales 0 miembros del 6rgano directivo, la responsabilidad por el acto delictivo cometido con
ocasion de la actuacion de estas entidades. Mientras que a las sociedades anénimas y demés personas
juridicas se les aplica consecuencias accesorias. Esta solucién encuentra como principal obstaculo para
la imputacion de responsabilidad a los representantes del ente colectivo la existencia de los

denominados “delitos especiales”.

La mayoria de tipos penales de la parte especial del Cédigo Penal y legislacion penal
complementaria han sido redactados de tal manera que cualquiera puede ser autor o participe de
estos delitos. No obstante ello, existe un grupo de delitos, los delitos especiales, que sélo pueden ser
cometidos por determinado tipo de personas, aquellas que retnen las cualidades o condiciones

especiales que requiere la naturaleza del delito. Por ejemplo, autor del delito de parricidio so6lo puede
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ser el ascendiente, el descendiente, el conyuge o el concubino de la victima. Mientras que autor del
delito de especulacion sélo puede ser el productor, fabricante o comerciante que pone en venta
determinados productos de primera necesidad, a precios superiores a los fijados por autoridad

competente.

Evidentemente, en este (ltimo caso, autor del delito s6lo puede ser aquel que ostente la calidad
de productor, fabricante o comerciante. El problema se presenta debido a que tal calidad o condicion sélo
la reunen personas juridicas como la sociedad an6nima, no la persona fisica, que actia como
representante de dicho ente. Para salvar esta dificultad, en la imputacion del hecho delictivo es que

se ha creado la figura del actuar por otro.

7.4.1. EL ACTUAR POR OTRO

Para evitar dejar sin sancion a los autores materiales o ejecutores de un delito, que por su
naturaleza no podria imputarsele a una persona fisica, es que se crea esta figura, que permite sancionar

a aquel que actlla en nombre y/o representacion de la entidad, incurriendo con su actuacién en un

hecho delictivo®®4.

Esta figura ha sido incluida por el legislador boliviano, en el articulo 13 ter del Cédigo Penal y
permite sancionar a los érganos de representacion y representantes legales de las personas juridicas,
como centros decisorios, que llevan a cabo u ordenan la ejecucion de conductas previstas como hechos
delictivos, y que existan las especiales relaciones, cualidades y circunstancias personales que el

correspondiente tipo penal requiere para el agente.

Tal es el caso del delito de monopolio de importacion produccion y distribucién de mercaderias:

154 MEINI MENDEZ, Ivan, “Responsabilidad penal de las personas juridicas y de sus érganos de
gestion”, en lus et Veritas, Afio VII, N°13, Lima, 1996, p. 207
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Quien ostenta la posicién monopodlica en el mercado es la persona juridica, no la persona fisica, pero
es evidente que quien lleva a cabo los actos idéneos para que ésta incurra en un abuso de esa
posicion es la o las personas fisicas que actdan en su representacion. Esta figura, ademas,
permite sancionar a otras personas fisicas que actdan en nombre del ente social, siempre que
realizan la conducta prevista en el tipo penal. Cabe sefialar que esta opcién se plantea debido a que no
resulta nada facil detectar al verdadero responsable del hecho delictivo, pudiendo quedar los
verdaderos autores del delito sin sancion, asi como también, para evitar que el representante u 6rgano
de direcciéon responda por todos los actos delictivos de la organizacién, asi él no fuera el

responsable directo.

7.4.2. RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR SOCIETARIO

Existe otra via de sancion, que podria decirse que es una forma “de levantar el velo societario”
en materia penal y esta en relacion al deber de garante atribuible a determinados administradores

societarios.

Se ftrata de aplicar extensivamente a los érganos de gestion, el supuesto previsto en el articulo
13 bis del Cddigo Penal que regula la figura de la comisién por omisidon u “omisiéon impropia”. Se
sanciona a aquel que omite impedir la realizacion del hecho punible, si tiene el deber juridico de
impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera propio para producirlo, o si la omisién corresponde a
la realizacion del tipo penal mediante un hacer. Esta norma llega a alcanzar a los administradores de
una sociedad anénima cuando segun su status especial, calidad o posicion de garante no cumplan
con el rol social que le corresponde. Esta correspondencia se hard con la verificacion de la
equivalencia o competencia normativa, esto es, se identifica el deber que cada administrador tiene en la
organizacién societaria y en el ejercicio de la funcién o tarea que tiene, se exige de él, una accién
positiva para evitar que se produzca un resultado lesivo. Cuando se habla de equivalencia o

competencia normativa, éstas se refieren a los elementos subjetivos y objetivos que sostienen la
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imputacion penal si se trata de una conducta positiva. El elemento objetivo sera cuando el
administrador, en posicion de garante, con su acto omisivo crea y realiza riesgos no permitidos por
el Derecho Penal y que ademas actda de forma culposa o dolosa (elemento subjetivo), ya que si
actia dentro de los estandares y riesgos tolerados o permitidos, no podra ser responsable
penalmente. Para la equivalencia normativa se tiene en cuenta el principio de division del trabajo,
principio de la confianza y de responsabilidad para determinar las competencias penales del
administrador de un ente social, recurriendo, sin duda, a los deberes y funciones de los 6rganos

previstos en el Cédigo de Comercio, el Pacto social y Estatuto.

Doctrinariamente, ain hay debate sobre este tema sélo se considera que de acuerdo a la
doctrina que recomienda tener en cuenta que como el articulo 13° se encuentra en la parte general del
ordenamiento penal, para su andlisis resulta necesario remitirse a los tipos penales que se encuentran

en la parte especial a fin de establecer las particularidades del reproche o injusto que se imputa.

7.4. CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Las consecuencias accesorias vienen a formar parte del grupo de consecuencias juridicas

derivadas de un hecho delictivo.

Asi en los articulos 133, 138,139, 140 y 144 del Cdédigo de Comercio establece como
sanciones a los actos ilicitos relacionados con sociedades comerciales la disolucion y
liquidacién de ahi que, un sector de la doctrina considere que la aplicacion de este tipo de sanciones

vulneraria el principio de presuncion de inocencia®® y de proporcionalidad.

Al respecto, cabe precisar, en primer lugar, que no se puede imputar una consecuencia juridica a la

persona juridica en todos los casos en los que un empleado, dirigente o representante suyo cometa un

15 CASTILLO ALVA, José, “El actuar por otro: responsabilidad penal de los de los érganos representantes y socios
representantes de una persona juridica.



delito, con ocasion de una actividad relacionada con el funcionamiento de dicho ente colectivo. Como
ya se ha visto, esta sancién sélo se puede imponer en aquellos casos en los que la organizacion
favorece la comision de delitos, y sélo en la medida que ella permita prevenir los riesgos de lesién o

puesta en peligro de bienes juridicos.

A ello se debe agregar que para imputar alguna de estas medidas a la persona juridica se debe

determinar previamente°®:

¢ Que existe una relacién funcional o competencial con la entidad, es decir, que la persona fisica
comete el delito en el ejercicio de la actividad de la persona juridica, dentro de su marco

estatutario, en su representacion o utilizando la organizacion;

® Que la actuacion delictiva de la persona fisica se deba a un defecto de organizacién de la
persona juridica, a una gestién empresarial criminégena o a la infraccion de los deberes que
le son exigidos como consecuencia del desarrollo de sus actividades, y, ademas,

¢ Que exista una prognosis de que la entidad va a continuar siendo utilizada para cometer

delitos.

Otro aspecto a tener en cuenta es si la imposicion de la consecuencia accesoria contra la
persona juridica esta sujeta a la determinacién de la responsabilidad penal de la persona fisica o no.
Un sector de la doctrina nacional'®” considera que al tratarse de una consecuencia accesoria
depende de la previa declaracion de responsabilidad penal de la persona fisica y, por consiguiente, de la
existencia de una sentencia condenatoria dictada contra ella por un juez penal. Aunque, agregan que,
no se requiere que la sancion se haga efectiva, pudiendo incluso dictarse tales consecuencias pese

a haberse ordenado la suspension de la gjecucion de la condena o la reserva del fallo condenatorio.

156 FE1J0O SANCHEZ, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, cit., p. 177.
157 Entre otros, PRADO SALDARRIAGA, Victor, Las consecuencias juridicas del delito en el Per(, Gaceta Juridica, Lima,

2000, pp. 184-185
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Sin embargo, como bien destacan algunos autores!®8, si el objetivo de la aplicacién de estas
consecuencias es prevenir la peligrosidad objetiva de la persona juridica, evitando la lesién o puesta
en peligro de los bienes juridicos, entonces para la aplicacion de estas medidas bastaria determinar la
existencia de un hecho delictivo, es decir, de un hecho tipico y antijuridico. De manera que, pese a
no haberse podido imputar responsabilidad penal a la persona fisica procesada o haber incurrido
ésta en alguna causal de inculpabilidad!®® o haber muerto, no obstante se podria sancionar la

persona juridica, siempre y cuando se determine la existencia del hecho tipico y antijuridico y, ademas,
se cumpla con los requisitos antes sefialados16°.

De otro lado, cabe precisar, a diferencia del Cadigo Penal Espafiol't?, el boliviano no prevé
expresamente, en cada tipo penal, la clase de consecuencia accesoria que se debe imponer a la

persona juridica ni tampoco el plazo minimo y maximo de extension de esta medida.

Si bien el margen de actuacion del juez es muy amplio, no obstante, ello no significa que éste
pueda imponer esas medidas de manera arbitraria, pues dada su gravedad su aplicacién estara
reservada sélo a los casos mas graves, en los que, ademas, se haya podido demostrar la

peligrosidad objetiva de la persona juridica.

Es importante que la imposicion de algunas de estas consecuencias accesorias contra las
personas juridica excluye la posibilidad de aplicarle alguna otra medida administrativa que se

sustente en los mismos hechos, la misma organizacion y, sobre todo, el mismo fundamento, que en

158 MIR PUIG, Santiago, “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia (en linea), nim. 06- 01, 2004, disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf.;
FEIJOO SANCHEZ, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, cit., pp. 179-184

159 Esto ocurre: 1) en caso la persona fisica presente alguna anomalia psiquica o actle bajo la influencia de una grave
alteracion de la conciencia o la percepcion; 2) en aquellos casos en los que acte bajo error de prohibicion, esto es, cuando la persona
cree actuar amparada bajo una causa de justificacion o desconoce que su conducta estaba prohibida; y, finaimente, 3) en aquellos
casos en los que no se le puede exigir a la persona que se abstenga de cometer el hecho delictivo, sea por que actda bajo la
influencia de una fuerza fisica irresistible, por miedo insuperable,

160 A favor de esta interpretacion abonarian, ademas, consideraciones politico criminales, pues si el objetivo es hacerlas
efectivas, neutralizando la peligrosidad de estos entes, no se puede hacer depender su imposicién a la imputaciéon de
responsabilidad penal o condena de la persona fisica, méas atin conociendo los problemas que plantea la sancién efectiva de
estas personas, por las dificultades probatorias, dada la complejidad de la organizacion y la difusa distribucion de funciones
entre sus miembros. Una posicién en contrario fomentaria la impunidad total, e impediria evitar el cese de las actividades de
una organizacion objetivamente peligrosa para los bienes juridicos tutelados mediante las normas juridicas

161 E| articulo 129 del Cédigo Penal espaiiol, en su inciso 1, establece: “El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en
este Cadigo (...) podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias (...)”
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http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf.;

este caso vendria a ser prevenir la peligrosidad del ente colectivo. De lo contrario, la imposicion de
una sancién administrativa, ademas de la penal vulnera el principio del ne bis in idem, deviniendo

nula la segunda sancién impuesta.

Concluyendo, esta parte, se puede decir que atribuir responsabilidad penal a las sociedades
anénimas por la comisién de un determinado hecho delictivo no parece actualmente posible, debido
a que los elementos de la teoria del delito, recogidos por casi todos los cédigos penales que han
recibido la influencia romano-germanica, han sido concebidos para analizar conductas humanas vy, por
ende, atribuir responsabilidad penal a una persona fisica, es decir, a un ser humano. Se coincide con
la posicion que plantea la necesidad de contar con un modelo de imputacion a las personas juridicas,
en general, y por ende también a la sociedad an6nima, porque como sujeto de Derecho con deberes y
derechos reconocidos, también debe responder penalmente por sus actos, ya que ello seria un
disuasivo para evitar la impunidad que se da en muchos actos, por no poder comprobar la

responsabilidad del representante legal.

7.5. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

ANONIMA

Corresponde ver el ilicito en el &mbito intramuros, esto es, cuando la sociedad es la victima
del delito debido a conductas que contravienen los preceptos normativos contenidos ya sea en el
Estatuto Social o en las leyes sobre la materia, en la legislacion boliviana todas estas conductas
no traspasan el derecho civil y comercial, de manera que dichas conductas no son consideradas
delitos. Sin embargo, es importante sefialar que en muchos paises europeos como Espafia, Italia
y en otros como en Pert y Chile se consideran estas conductas como delitos atendiendo a que,
de conformidad con el principio de intervenciéon minima, sélo se debe acudir al Derecho Penal
ante las transgresiones mas graves y cuando los deméas medios de control social han fracasado, es de

verse que esas legislaciones consideran en el ambito penal sélo aquellas conductas que no sean
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factibles de resolverse mediante las sanciones establecidas en la normativa comercial societaria
y subsidiariamente en el Cédigo Civil, y que son valoradas por el legislador y de acuerdo a su
gravedad se tipifican como delitos, lo que en doctrina se conoce como “delitos societarios”, los cuales

por ejemplo en Per( estan tipificados como delitos contra el patrimonio.

Es importante analizar las bases legales que determinaron en estos paises el que las

mencionadas conductas sean tipificadas como delitos:

Al igual que en la legislacién boliviana, a partir del articulo 321 y 164 del Cddigo de
Comercio respecto Sociedades Andnimas, en las legislaciones societarias del Pert y Chile,
cobra relevancia el cargo de un miembro del Directorio, al exigir que se desempefie el cargo con la
diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal. Hay que resaltar el deber de lealtad,
la ética y moral requeridos a aquellos encargados de la direccion y administracién de ente social
cualquiera, ya que, en algunos supuestos, y en los dos paises en estudio méas alld de ser una
exigencia societaria, su trasgresion es sancionada penalmente, aun cuando directamente el bien

juridico protegido no es la lealtad o la moral sino el patrimonio social.

Desde una perspectiva politico criminal y, principalmente, de acuerdo a la opinién de empresarios,
ha sido materia de planteamiento que es innecesario criminalizar ciertas conductas de los 6rganos
de gestion y administracion, toda vez que al tratarse de un campo especial el comercial, en el
Derecho Societario ya estan establecidos los supuestos de infraccién y sus consecuencias, en este
contexto parece ser que la legislaciéon boliviana acepta esta posicion y efectivamente ello es asi,
pero tales consecuencias son de indole civil y mercantil. Sin embargo, en la doctrina y la legislacién
comparada se ha manifestado la necesidad, no olvidando el caracter de Ultima ratio de la norma

penal, que aquellas conductas de grave reproche social requieran una calificacion, y de ser el caso
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una sancién penal.162

En estos paises, especificamente en el Per( se tipifica por ejemplo como delitos contra la
persona juridica, en general y no solo de las sociedades mercantiles, dos delitos: la administracion
fraudulenta y la contabilidad paralela. Caso contrario ocurre, por ejemplo, en la legislacion
espafiolal®® en la que se han calificado éstos como delitos societarios” y especificamente como

“administracion desleal” los ilicitos cometidos por sus administradores.

En general, estos dos delitos en el Per, tienen la siguiente consideracion juridica:

Respecto al delito de ADMINISTRACION FRAUDULENTA en Peru esta previsto en el
articulo 198° del Cdadigo Penal, precisandose gue los sujetos que incurren en este delito son los
fundadores, miembros, gerentes, administradores o liquidadores, entre otros. De acuerdo al rango de
la pena, que oscila entre no menor de un afio ni mayor de cuatro afios, la pena privativa de libertad. El
bien juridico protegido es la integridad del patrimonio de la persona juridica, frente a los actos de
deslealtad, abuso o incumpliendo de los deberes de gestion y administracién, en los que incurren los
administradores, gerentes o representantes del ente social. A través de este bien juridico se
salvaguardan indirectamente los intereses patrimoniales de terceros relacionados con la sociedad

comercial, lo que constituye su justificacion para la introduccién en la normativa penal.

La pena de este delito esta basado en el principio de lesividad, es decir que la pena

necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley, esto no

182 Asi por ejemplo, si bien los socios de una sociedad anonima tienen la facultad de impugnar acuerdos que consideren
lesivos, cierto es que algunos, debido al minimo porcentaje de acciones que poseen en la empresa (accionistas minoritarios), no
ejercitan este derecho, pero no por ello pueden quedar desamparados ante actos desleales por parte de quienes tienen el deber
de proteger su patrimonio (PEREZ CEPEDA, Ana lIsabel, Los delitos de administracién desleal, [texto inédito],
Conferencia pronunciada en la Universidad de Lima, agosto, Lima, 2000, p. 3).
163 Cadigo Penal espafiol, Capitulo XllI, De los Delitos Societarios, Articulo 295.- Los administradores de hecho o de
derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o enformacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las
funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de
ésta causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, seran castigados con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, 0 multa del tanto
al triplo del beneficio obtenido
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es otra cosa que la necesidad de un perjuicio o la posibilidad de que éste se produzca. De ahi que, para
la consumacion de este ilicito no basta que el fundador, liquidador, administrador o miembro del
Directorio ejecute alguna de las conductas descritas anteriormente sino que, ademas, las mismas
deben causar un perjuicio a la sociedad o a terceros o, al menos, ser idéneas para poder causar
ese perjuicio. Se considera como un delito de peligro concreto, puesto que no precisa,
necesariamente, de la lesién al bien juridico patrimonio, basta con el peligro serio, real y efectivo de
lesion a este bien juridico. Es decir, sélo se exige que la conducta del sujeto activo, en el analisis del
caso concreto, resulte ser idonea para lesionar el bien juridico patrimonio, no importa si, finalmente,

se produjo o no el resultado perjuicio patrimonial.

En lo que respecta al tipo de perjuicio, cabe precisar que, este perjuicio ha de ser de naturaleza
econdémica o patrimonial. De manera que, éste se puede producir en todos aquellos casos en
los que la actuacion del sujeto activo esta dirigida a provocar una disminucién en el patrimonio o a

impedir u obstaculizar un aumento en el patrimonio.

Por otro lado, si bien la redaccién de esta figura no permite distinguir de manera clara un ilicito
penal de uno de naturaleza civil y/o societaria, lo que podria llevar a sancionar penalmente meras
irregularidades administrativas, vulnerando de esa manera los principios de subsidiariedad y
fragmentariedad, en su aplicacion los jueces deben adoptar esta medida, restringiendo su aplicacion
s6lo a los casos mas graves de administracion fraudulenta de la sociedad o persona juridica en

general.

Asi, por ejemplo, bastar4 promover falsas cotizaciones de acciones por medios fraudulentos
(falsificaciones, simulacion de contratos, etc.), sabiendo que dichos medios empleados son id6neos
para ocasionar un perjuicio patrimonial, para que se consuma el ilicito previsto en el supuesto
“promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de acciones, titulos o

participaciones” (articulo 198°, Cédigo Penal del Peru).

~176 ~



Respecto al DELITO DE CONTABILIDAD PARALELA el contenido normativo del Cédigo
Penal Peruano sanciona a quien con la finalidad de obtener una ventaja indebida, mantiene una
contabilidad paralela distinta a la exigida por la ley. Debido a que este ilicito es una modalidad
del delito de fraude en la administracién de personas juridicas, ha de entenderse que esta dirigido a

proteger el patrimonio de las mismas.

Es sujeto activo aquel que mantenga una contabilidad paralela distinta a la exigida por ley.
Si bien aparentemente en este delito, el sujeto activo puede ser cualquier persona, en realidad,
mediante un andlisis en funcién a la naturaleza del ilicito, sélo lo sera aquel encargado de llevar la
contabilidad (es la persona juridica) y que ademas busque obtener una ventaja indebida con
dicho acto, restringiéndose por tanto la condicién de autor a los administradores y/o quienes
detenten la condicién de representante legal de la persona juridica. Sujeto pasivo Es la persona
juridica en general. La accion tipica consiste en mantener una contabilidad paralela distinta a la
exigida por ley. Por tanto, el hecho de que una empresa lleve una contabilidad sin seguir los
procedimientos exigidos por ley no constituiria este delito, porque el tipo penal alude a una
contabilidad “paralela”, es decir, que el representante de la empresa cumple con llevar una
contabilidad arreglada a ley, pero ademas mantenga otra contabilidad con asientos contables

distintos que arrojan resultados diferentes a los reales.

Es un delito eminentemente doloso, en el que dada la naturaleza del ilicito sélo se presenta el
dolo directo, existiendo un elemento adicional que es la finalidad o animo de obtener una ventaja

indebida, es decir, un provecho que no le corresponde.
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CAPITULO OCTAVO
ETICA, PRACTICAS DE BUEN GOBIERNO Y
RESPONSABILIDAD SOCIAL

8.1. OTRO ENFOQUE DE RESPONSABILIDAD

No se puede hablar con precisiéon de un origen determinado, pero se entiende que en el
contexto mundial el afianzamiento de la concepcion formalista y el “hermetismo” de la persona juridica
han sido el presupuesto fundamental para el surgimiento de una problematica que ha sido denominada
como “crisis del concepto de persona juridica y de los abusos del mismo”, debido al inadecuado
aprovechamiento de las ventajas de la limitacion de la responsabilidad por parte de sus accionistas y

demés drganos de gestién.

Esta “crisis” ha llevado a los inversionistas y terceros, en general, entre otros, a exigir de las
empresas, los cédigos de buen gobierno corporativo para garantizar sus inversiones y asi contar con
mayor seguridad. Esta exigencia, como filosofia corporativa, de contar con principios y normas éticas
que se traducen en practicas de Buen Gobierno Corporativo, ha adquirido mucha importancia en el
ambito empresarial, inicialmente por reconocerse en ellos una forma o medio para alcanzar la
confianza, eficiencia y credibilidad en el mercado, garantizando asi la expectativa de utilidad*.
Las “buenas practicas” se han convertido en un imperativo moral, llevando a que se conviertan en
un compromiso moral para contribuir con el desarrollo no sélo econdmico, social y bienestar general de

la comunidad.

En este capitulo se presenta un enfoque distinto de responsabilidad, aquel que nace, no en
el campo juridico con las consecuencias que implican la inobservancia de reglas de orden publico
imperativas, sino que se originan al interior del ente social por una iniciativa propia. Se refiere a las
Practicas del Buen Gobierno Corporativo, a la Responsabilidad Social y a la ética que
actualmente se promueve agresivamente en el ambito empresarial. Sin duda, llamara la atencién
gue se introduzca este tema, que al parecer no tiene connotaciones juridicas, sin embargo, como el
Derecho no sélo tiene normas juridicas sino también valores como la moral, ética y Justicia, se ha
considerado importante contrastar este nuevo enfoque de la responsabilidad con la

164 MONTOYA ALBERTI, Hernando, “Las practicas del buen gobierno en las sociedades”, cit., p. 117. Este autor sefiala
que estas practicas tienen su origen en el escenario de aquellos mercados de capitales donde el accionariado es difundido y las
acciones se cotizan en bolsa.



responsabilidad juridica.

Cuando se habla de responsabilidad empresarial, no se esta refiiendo sélo a las
sociedades, ya que el concepto empresa abarca mucho mas. Lo que sucede es que el “concepto de
empresa es la forma (juridica) tipica de la empresa econémica. Esto no significa, como generalmente
se dice, que todas las sociedades sean empresas colectivas. Juridicamente, sociedad y empresa son
conceptos que se combinan pero que no se confunden (..). El concepto de empresa es, por
naturaleza, un concepto econdmico; adquiere significacion juridica a través de la persona de su
titular, esto es, del empresario™®s,

Desde el ius mercatorum6®, hasta la actualidad se han producido una serie de transformaciones
en la percepcion de las organizaciones sociales que realizan actividades econémicas, sus fines y
valores. Si se recuerda que si bien la sociedad an6nima fue concebida como un gran logro de la clase
mercantil, inicialmente el anonimato fue calificado como simbolo de una creciente
deshumanizacién de la propiedad con la consecuente pérdida de valores individuales. Sin embargo,
a pesar de haberse cuestionado el anonimato, la sociedad anénima, como persona juridica, es la
forma tipica de la gran empresa capitalista moderna y el prototipo, por excelencia, de otras formas
societarias, por lo que a consecuencia de las exigencias econémicas, demandas sociales y
valores ético-morales se ha buscado dotar a ésta, al igual que las empresas en general, de algo asi que
se puede llamar “un rostro” y “sensibilidad humana”. No se quiere presentar un tratado sobre este tipo
de responsabilidad empresarial porque no es tema principal del trabajo, pero si, hacer un contraste

de las responsabilidades juridica y extrajuridica.

8.2. PRACTICAS DE BUEN GOBIERNO CORPORATIVO

La ética no es un componente que sea ajeno a la sociedad y a sus 6rganos de gestion y
administracion, llegandose a decir que con ética se es también rentable y se alcanza el bien comun
social y que la falta de ética empresarial es “pan para hoy y hambre mafiana”. La cultura ética que
es introducida en el &mbito empresarial, con sus componentes de gobernabilidad, lealtad, buenas

costumbres, confianza y buen gobierno cobra cada vez méas auge. El hecho que en el Buen Gobierno

165 BRUNETTI, Sociedades Mercantiles, cit., T. I, p. 23.
166 Asi nace en la Edad Media el Derecho Mercantil, como una creacion propia de la clase mercantil
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Corporativo, como Codigo de Buen Gobierno, no se haya denominado Codigo de Etica, no quiere
decir que no lo sea. Su introduccion en 1992 se atribuye al inglés Sir Adrian Cadbury, autor del Informe

Cadbury y precursor de los Cédigos éticos.

Como Buen Gobierno Corporativo o Practicas de Buen Gobierno Corporativo se conoce a
“aquellas normas destinadas a regular la adecuada conduccién y administracion de las sociedades.
Sin embargo, conviene precisar qué reglas sobre el gobierno corporativo se han dado desde
que existen las sociedades, y como muestra de ello se encuentran las diferentes legislaciones
societarias; lo que ha ocurrido en los Ultimos tiempos, en cambio, responde directamente a la percepcién
de que las practicas de buen gobierno tienen un impacto directo y significativo en el valor de las

sociedades, impulsando su solidez y eficacia™®".

Asi, para la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicol®®: “El Gobierno
Corporativo es el sistema por el cual las sociedades son dirigidas y controladas. La estructura del
gobierno corporativo especifica la distribucion de los derechos y responsabilidades entre los
diferentes participantes de la sociedad, tales como el Directorio, los gerentes, los accionistas y otros
agentes econdmicos que mantengan algun interés en la empresa. El gobierno corporativo también

provee la estructura a través de la cual se establecen los objetivos de la empresa, los medios para

alcanzar estos objetivos, asi como la forma de hacer un seguimiento a su desempefio”.

A partir de esta definicion se quiere resaltar y desarrollar las siguientes caracteristicas del Buen

Gobierno Corporativo:

a) Conjunto de normas y procedimientos para toma de decisiones.

Estas normas que, son de adhesion voluntaria ya que se puede optar por contar con ellas como
no, tienen por objeto fijar medidas que busquen y mantengan el equilibrio, transparencia y la debida
representacion de todos los grupos de accionistas en el poder de direccion, control y gestion de las
sociedades, asi como de la pronta y completa divulgacion de informacion de importancia para todos los
grupos de accionistas. Estas normas son a su vez principios rectores y orientadores que sustentan una

responsabilidad social procurando mejorar las relaciones entre la empresa y sus distintos grupos.

17 REY BUSTAMANTE/ TRELLES CASTRO-MENDIVIL, “El gerente general”, cit., p. 640
188 | a Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) es una organizacion de cooperacion
internacional, compuesta por 30 Estados, cuyo objetivo es coordinar sus politicas econémicas y sociales. Fue fundada en
1961y su sede central se encuentra en la ciudad de Paris, Francia. Se ha constituido como uno de los foros mundiales mas
influyentes, en el que se analizan y se establecen orientaciones sobre temas de relevancia internacional como economia,
educacion y medioambiente
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b) Delimita acciones empresariales

Fundados en un principio de autonomia societaria, promueven eficacia, agilidad, responsabilidad,

credibilidad y transparencia en el gobierno, con el consiguiente cumplimiento de los objetivos.

¢) Conduccion, administracion y control

Se relacionan con los medios internos por los cuales son operadas y controladas las
corporaciones. De igual manera, se busca el establecimiento de sistemas de control interno que
permitan la ejecucién de medidas de desempefio de las politicas y objetivos empresariales,
sistemas contables y manejo confiable de los informes emitidos por la sociedad, asi como la
determinacion de las medidas correctivas aplicables en caso de producirse desviaciones en su

cumplimiento, entre otras medidas

d) Valor real de la sociedad

Un buen régimen de gobierno corporativo contribuye a afirmar que las corporaciones utilicen su
capital de manera eficaz y ayudan de este modo a mantener la confianza de los inversionistas, como

también atraer capitales estables y de largo plazo.

e) Uniformidad en la informacion y veracidad

Representan un sélido balance entre la transparencia, la equidad corporativa y el
cumplimiento de responsabilidades al interior de una empresa, lo que se traducira en la informacién que
se difunda oportunamente. Frente a la coexistencia de los intereses de los grupos de gestién
(insiders) y los de inversién o propiedad (outsiders), pueden surgir divergencias, y son éstas las que
deben evitarse. Asi se trata de tener un equilibrio frente a la informacion asimétrica que se pueda generar

y que cada grupo pueda manejar la misma informacién.

f) Solidez y eficacia

La principal consecuencia inmediata de poner en practica los principios de gobierno corporativo es
gue, ademas de dar seguridad a los inversionistas trasmitiendo confianza en el mercado, se lograran
mejores resultados a niveles financieros teniendo asi un mejor acceso al mercado. Por ejemplo, cuando

se trate de hacer una colocacion de acciones.
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g) Busqueda de estandares internacionales

No existe un modelo Unico para un Buen Gobierno Corporativo, pero en sus variantes, todos los
modelos representan el alto grado de prioridad de los intereses de los accionistas que confian sus
depdsitos en corporaciones para que sus fondos de inversion se usen de manera mas eficaz y

efectiva.

En un mundo cada vez mas globalizado, caracterizado por una alta movilizaciéon de capitales,
la busqueda de los inversionistas de buenas practicas de gobierno corporativo resultan ser algo que

los gobiernos y comparfiias no pueden ignorar.

h) Distribucion de derechos y responsabilidades de érganos de gestién

La delimitacion clara de responsabilidades tanto de la Junta General como del Directorio es
necesaria y muy importante, ya que en muchos casos se ha hecho costumbre la intromision de la
Junta en materias que son de competencia exclusiva del Directorio.

Se plantean las responsabilidades y procedimientos que deben cumplir los distintos érganos de
gobierno de la sociedad buscando garantizar las instancias transparentes y publicas de toma de
decisiones, estrategias empresariales y suministro de informacion bajo el conocimiento de todos los

interesados en los asuntos societarios.

i) Provee estructura para objetivos empresariales

Se trata de la estructura a través de la cual se establecen los objetivos de la empresa, los
medios para alcanzar estos objetivos, asi como la forma de hacer un seguimiento a su

desempefio.

8.3. FORMAS DE GOBIERNO CORPORATIVO

Los principios de Gobierno Corporativo tienen una naturaleza evolutiva y variaran dependiendo del
pais, circunstancia y sociedad a la que se apliquen. No existe un modelo Unico. Los principios no son
vinculantes, en ciertos casos, y no pretenden planear formulas detalladas a las legislaciones
nacionales sino que su finalidad es actuar como punto de referencia para que cada pais y cada sociedad

apliquen esas politicas de acuerdo a su coyuntura econémica, social, legal y cultural.
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Conforme a la doctrina, pueden existir tres tipos de formas como se presenta o adopta el
Gobierno Corporativo:

a) Autorregulacion

Es una forma por la cual son las propias sociedades las que crean sus acciones y
politicas. La mayoria de sociedades opta por esta forma.

b) Regulacién Impuesta

Es aquella que deviene de mandato legal.

c) Mixta

Como su nombre lo sefiala, hay una combinacion. Por un lado, algunas normas se aplican de

manera voluntaria y otras que por voluntad de la ley deben cumplirse.

8.4. ELEMENTOS DEL GOBIERNO CORPORATIVO

El Gobierno Corporativo involucra a diferentes sujetos de las relaciones en la administraciéon de
la empresa, su Directorio, sus accionistas y demas agentes econdmicos que mantienen algun
interés con el ente social.

a) Accionistas

Se puede decir que es el primer sujeto de interés porque las normas promueven el mejor trato
posible a él, en su relacidn societaria. En un ambito de equidad, no es que las normas sélo se
ocupen de los accionistas minoritarios, como se suele confundir, sino que comprende a cualquiera

gue sea accionista con los derechos esenciales que se le conceden por tal calidad.

b) Directorio

El Directorio, como 6rgano de gestion, estd a cargo de la administracion de la sociedad. Sus
atribuciones no son las mismas que la Gerencia General, por lo tanto es importante una adecuada

delimitacién de funciones y responsabilidades. Por ello, respecto al Directorio, los principios y
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deberes generales son la responsabilidad de desempefiar una funcién diligente y con lealtad. En
doctrina se habla de la figura del Director “independiente”, aquél que es designado por sus atributos,
meéritos y experiencia, y que puede incluso oponerse a las decisiones de los accionistas cuando

considere que ello es necesario para los intereses societarios.

c¢) Gerencia

Al Igual que el Director independiente se espera que se trate de una persona idénea y que
responda a los intereses del buen administrador. Se prefiere que no sea miembro del Directorio en

salvaguarda de la necesaria imparcialidad y transparencia.

d) Grupos de interés

Son los llamados “stakeholders”, que vienen a ser una parte que afecta o puede ser afectada
con las acciones de la sociedad. Es un concepto cuya introduccién en el campo empresarial data del
afio 1984. En primer lugar se identifica a los accionistas, ya sea el accionista gestor directo o el
accionista inversionista, porque de comun la finalidad de una empresa es la de obtener beneficios
econdmicos para los accionistas, pero también coexisten otros grupos como los acreedores a largo
plazo, los trabajadores de la empresa, proveedores, clientes, comunidades afectadas por el
desarrollo de la empresa, medios de comunicacion, universidades, ONG’s, el propio Estado a través
de sus distintos poderes, los gobiernos locales, analistas financieros y de riesgo, organizaciones

reguladoras, etc.

8.5. BUEN GOBIERNO CORPORATIVO EN BOLIVIA -
BGC.

Las practicas del Buen Gobierno Corporativo no le son ajenas a las sociedades bolivianas, muy
por el contrario durante los Gltimos afios hay un marco regulador al interior de las sociedades y
también uno externo que han venido adoptando los entes sociales. Antes que nada lo que se ha
buscado es que las empresas alcancen un estandar internacional ofreciendo confianza a los

inversionistas tanto nacionales como extranjeros y brindarles seguridad.

En Bolivia la normativa del gobierno corporativo nace con el Proyecto de Ley “Gobierno de

las Sociedades por Acciones”, luego la Ley 2427 del 28 de noviembre de 2002 (Ley Bonosol),
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Ley 2495 de agosto de 2003 (Ley de Reestructuracion Voluntaria), Ley 3076 del 20 de junio de
2005 (Modificatoria de las Leyes: 2497, 2341 y 1488) y Decreto Supremo 27203 de 7 de octubre

de 2003 (Reglamentacion de la Superintendencia de Empresas)6°

En fecha 26 de noviembre de 2002, el poder ejecutivo propuso el proyecto de ley del Buen
Gobierno de Sociedades Anénimas o Gobiernos Corporativos que tenia por propdsito evitar que
las mayorias asuman un total poder en las decisiones. Manifestaba: “Con el fin de proteger los
derechos de los accionistas, la junta general de accionistas adoptara con al menos dos tercios
de los votos presentes (mayoria calificada)... los siguientes asuntos: Distribucion de dividendos
en un porcentaje menor al 30 por ciento de las utilidades; aprobacion de remuneraciones de los
directores, sindicos y principal ejecutivo”, Con esta medida se queria evitar el pago de los altos
salarios que percibian los ejecutivos de las empresas capitalizadas. La junta de accionistas
también debia definir por dos tercios las designaciones de auditores externos, aumento o
reduccion de capital, capitalizacion de deudas y acreencias, fusion, escisién y oferta publica de
acciones, programa de recompra de acciones y planes de compensacion de acciones, como

establece el Cédigo de Comercio.

Con esta decisioén, el gobierno manifestaba que no tenia la intenciéon de interferir en la
administracion de las sociedades andnimas, sino s6lo mejorar la transparencia y controlar a los
accionistas minoritarios, porque cuando se registraban pérdidas éstas se distribuian entre todos

los accionistas, pero no lo hacian de la misma manera cuando registraban altas utilidades.

Para proteger a las minorias, mediante la norma propuesta se obligaba a las empresas de
sociedades anonimas a que las mayorias calificadas (dos tercios de voto o un 85 por ciento)
aprueben la celebracion de contratos u operaciones que impliquen disposicién, venta o
transferencia de activos o derechos. La celebracion de contratos u operaciones que impliquen
hipoteca, prenda, gravamen u otras semejantes sobre activos o derechos de la sociedad, como
también la otorgacién de garantias, de poderes, y adquisicién a titulo o sociedad en negocios
ajenos al objeto social, a favor de accionistas o terceras personas, en suma, para créditos
vinculados, también debe gozar del apoyo de un accionista minoritario. Con estas medidas se
pretendia evitar que los socios mayoritarios busquen protegerse a través de instrumentos

financieros, ademas de beneficiarse con las utilidades y rendimientos de la empresa.

169 Agramont, Nabil Miguel. Estudio Juridico Financiero Miguel &Miguel.. Conferencia “El Gobierno Corporativo”. La
Paz-Bolivia. 2006.



Como medida adicional y para evitar que la mayoria busque, a través de las 6rdenes del
dia, no tratar algunos asuntos, el proyecto de ley plantea que los accionistas que representen
por lo menos el 5 por ciento del capital social puedan pedir la inclusion del tratamiento de temas
de su interés, repartir utilidades o determinar nuevos destinos a los rendimientos de las

acciones.

Con base a este proyecto, el 28 de noviembre de 2002, se promulga la ley 2427, Ley
BONOSOL, que regula las actuaciones de las empresas o sociedades donde los Fondos de
Pensiones participen con al menos el veinte por ciento (20%) del capital social, en los términos
sefialados por el proyecto mencionado y, ademas en su articulo 22 se crea la Superintendencia

de Empresas en los siguientes términos:

“l. Créase la Superintendencia de Empresas como parte del Sistema de Regulacién Financiera
(SIREFI). La Superintendencia de Empresas es una entidad autarquica, de derecho publico, con

personeria juridica y patrimonio propio, de duracién indefinida.

Il. La Superintendencia de Empresas, tiene jurisdiccion y competencia nacional. Tendra
domicilio principal en la Sede de Gobierno y podra establecer oficinas en otros lugares del

territorio nacional.

lll. La Superintendencia de Empresas regulara, controlara y supervisard a las personas,
entidades, empresas y actividades sujetas a su jurisdiccion en lo relativo al gobierno
corporativo, la defensa de la competencia, la reestructuracion y liquidacién de empresas y el

registro de comercio, de acuerdo a Ley y reglamento.™7°

Esta ley se caracteriza porque en ella se establecieron medidas de control en las

sociedades capitalizadas con el objetivo de aumentar las utilidades de las empresas

170 Gaceta Oficial de Bolivia. “Ley 2427: Ley Bonosol del 28 de Noviembre de 2002. LA Paz Bolivia.
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capitalizadas, puesto que a partir del articulo 15, se establecen una serie de acciones que
permitian el control sobre el manejo econdmico de las capitalizadas: El primero es la eleccién
de directores y sindicos, el segundo punto se refiere a las responsabilidades de los directores, y

como tercer punto se crea la figura de las mayorias calificadas en los directorios.

Esta normativa permitiria elegir en primera instancia un Director por concurso de méritos y
no a dedo; también se podia exigir a ese directorio un comportamiento en defensa de las
minorias, y para aprobar cualquier norma los directorios deberan contar con el respaldo
mayoritario. Segun el articulo 16, los directores debian reunir las siguientes caracteristicas: ser
boliviano, ser independiente del socio que tiene el control de la administracién de la sociedad y
de las AFP, y tener reconocida capacidad e idoneidad, entre otros. Estos directores elegidos
tienen la obligacion de informar periddicamente y por escrito, como minimo una vez al mes,
sobre la situacion de las empresas a las AFP, y éstas, a su vez, a la Superintendencia de

Pensiones, Valores y Seguros.

Asimismo, se establecid la aprobacion de proyectos por tres cuartos de votos del total de
los miembros del directorio para los casos de contratos de operaciones, obtencién de créditos.
Ademas, se establecid que las mayorias calificadas aprueben el aumento o reduccién del
capital, asi como la capitalizacion de deudas y acreencias, y aprobar la designacion de

auditores externos.

Ley del Bonosol, establecié también la creacion de un Comité de Auditoria cuya atribucion
era examinar los Estados Financieros, proponer a la Junta General de Accionistas la
designacion de los auditores externos y revisar periédicamente las remuneraciones de los
ejecutivos. Control que se establecia debia ejercerse a través de la unidad de auditoria interna

de las empresas capitalizadas.
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Después, en agosto de 2003, siguiendo el concepto de Buen Gobierno Corporativo se
promulgé la Ley 2495 (Ley de Reestructuracién Voluntaria) que se constituia el marco juridico
alternativo al dispuesto en el Codigo de Comercio, para que deudores y sus acreedores
acuerden la reestructuracion o liquidacion voluntaria de empresas no financieras, sean estas
personas naturales o juridicas, a través de la suscripcion y ejecucion de un acuerdo de
transaccion. El cual se entendia como el convenio en virtud del cual, el deudor y sus
acreedores dirimen derechos de contenido patrimonial mediante concesiones reciprocas y
reconocimientos mutuos conforme al procedimiento y a las mayorias establecidas en la

mencionada Ley.

La iniciacion de un proceso de reestructuracion o liquidacion voluntaria en el marco de
dicha Ley impedia la aplicacion de otras disposiciones legales aplicables a la materia,
sustituyendo con ésta el “concurso preventivo” que modificaba el primer parrafo del Articulo

1514° del Cédigo de Comercio, que quedaba redactado de la siguiente forma:

"La admisién del procedimiento de concurso preventivo produce la suspensién del tramite
de los juicios de contenido patrimonial contra el deudor, salvo las ejecuciones que tengan por
causa obligaciones familiares o laborales, quedando interrumpida la prescripcion de los

créditos, cuyos juicios deberan radicarse en el juzgado que conoce del procedimiento”.172

Finalmente, la Ley 3076 que modifica a las leyes 2497, 2341 y 1488, solo referente al
tema de analisis, se destaca que en el articulo 1, parrafo VI, se establece la ampliacién de las
facultades de la Superintendencia de Empresas respecto a la restructuracion y liquidacion de
empresas sosteniendo que dicha entidad tiene competencia privativa e indelegable para emitir
regulaciones prudenciales, controlar y supervisar las actividades, personas y entidades,

empresas y actividades sujetas a su jurisdiccién, en lo relativo al gobierno corporativo, la

171 Gaceta Oficial de Bolivia. “Ley 2495: Ley Reestructuracion Voluntaria. Agosto 2003.

~ 188 ~



defensa de la competencia, la reestructuracion y liquidacion de empresas y el registro de

comercio.

Sin embargo por decreto Supremo 29192 del 14 de julio de 2007, se suspenden las
operaciones de restructuracion y liquidacion de empresas hasta la realizacién de una auditoria a
la Superintendencia de Empresas. En fecha 13 de marzo de 2009, el poder ejecutivo dispuso el

cierre de la Superintendencia de Empresas.17?

El concepto de Buen Gobierno Corporativo se introdujo en Bolivia bajo los principios de la
Corporacion Andina de Fomento, establecidos en su “Programa de Mejores practicas para la
implementacion de un Buen Gobierno Corporativo”, que a su vez, tienen como base los
principios de la OCDE. Estos principios aplicados en la gestion y administracion de las

sociedades son: la transparencia, responsabilidad, eficiencia y proteccion de los intereses de

los accionistas1’S.

Se trata de un conjunto de principios formulados y aprobados a través del acuerdo con la
Corporacion Andina de Fomento adoptado por Bolivia desde el afio 2002, y establecido en el
“Codigo Andino de Gobierno Corporativo” cuya fiscalizacion estaba a cargo de la Superintendencia
de empresas, en un contexto en el cual las sociedades no se encuentran reguladas, ni obligadas a
aplicar un determinado Cédigo, sin embargo, en el campo financiero, las sociedades que cotizan en
bolsa, deben presentar informacién financiera a la Comision Nacional de Valores asi como informar
sobre hechos de importancia tal como se establece en los articulos en el Texto de la Ley del

Mercado de Valores, Seguros y Pensiones 174,

172 pyblicacion del periédico La Razon. “Ejecutivo dispuso Cierre Superintendencia de Empresas”. La Paz, 13 de febrero
de 2009.

173 Bolsa Boliviana de Valores. Hoja Bursatil No. 17 “Los Lineamientos de un Buen Gobierno Corporativo”. La paz
Bolivia. Octubre 2004.

174 Ley del Mercado de Valores seguros y pensiones

~ 189 ~



A partir de lo sefialado, entre las tres formas de BGC (autorregulacion, regulacion impuesta

por la ley y mixta) en Bolivia se aplica la forma mixta.

Estos principios estan implicitos en la normativa mencionada nacional boliviana, siendo que la

participacion del Derecho en el gobierno corporativo se refiere a:

e Proteccion a los derechos de los accionistas.

e Determinacién de las responsabilidades del Directorio.
e Exigencias de informacion.

e Manejo de informacién privilegiada.

e Conflicto de interés.

El mercado de control corporativo (Oferta Publica de Adquisicién).

Mecanismos de salvaguarda (Opcion de salida).1™

Los principios del Buen Gobierno Corporativo se reflejan en las normas respecto a los derechos
esenciales de los accionistas y el pleno ejercicio de los mismos; el derecho a la informacién por
parte de los accionistas, derecho de los accionistas a votar en las juntas generales personalmente o
mediante delegacion, responsabilidad por la existencia de conflicto de intereses entre el Directorio y
cualguiera de sus miembros frente a la sociedad, el establecimiento de un marco regulatorio o un ente
regulador que file mecanismos transparentes para la adquisicion del control de una sociedad
(mecanismos de Oferta Publica de Adquisicién - OPA y de venta de acciones) y la solucién de
conflictos.

No vaya a pensarse que la aplicacion de los Principios de Buen Gobierno Corporativo es sélo para
las sociedades inscritas en el Registro Publico del Mercado de Valores, sin duda algunos principios
s6lo pueden ser desarrollados por ellas, pero nada excluye que puedan ser acogidas por cualquier

sociedad, de tal forma que la informacién y su manejo es transparente y cobra gran relevancia.

Al revisar los Principios de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Bolivianas!’s,
se puede observar que para las sociedades no inscritas en el Registro Publico del Mercado de

Valores hay muchos principios que son compatibles. Por ejemplo, y en términos generales, los

175 pagina web. www.caf.com. “Cédigo Andino de Gobierno Corporativo”.
176 pagina web: www.superempresas.gov.bo. “Principios de Buen Gobierno Coporativo”. Bolivia. 2002.
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principios extensivos son los relativos a la funcion del Directorio, la estructura organizacional I6gica
con sus objetivos, la Gerencia General debe ser profesional y remunerada y las politicas de contratacién
deben ser claras y adecuadamente comunicadas.

Ademas de todo lo sefialado, resalta que los componentes ético y moral en estas practicas
trata de prevenir la criminalidad empresarial que afecta gravemente el interés social y finalmente

prevenir que se den supuestos que motiven el levantamiento del velo societario.

8.5.1. ARQUITECTURA DEL GOBIERNO CORPORATIVO
EN BOLIVIA

INTERN
INTERNO EXTERNO
Reg Hoaen

Informa Sefala y <
Controla |
Reglamentos
Derechos de los
Ejecutivos | accionistas

[ Funciones Principales ]

—

Fuente: Agramont, Nabil Miguel. Estudio Economico Financiero Gobierno Corporativo. Pag. 10.

La arquitectura del Gobierno corporativo se puede esquematizar de la siguiente
manera:;
e Propiedad Accionaria
e Los Accionistas Ampliamente Dispersos
e Cerrada, con accionistas controladores
e Estructura cerrada
e Prevenir que los accionistas mayoritarios generen excesos de beneficios para si

mismos.
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e Velar por los derechos de los Accionistas Minoritarios.

e Valorizacién — Retiro

8.5.1.1. AMBITO INTERNO
ESTATUTO (ACCIONISTAS)

Respeto a los derechos de los accionistas minoritarios.
Oportunidad en la comunicacién de la informacion.

Definicién de los roles de los Directores, Ejecutivos, Sindicos y Auditores de la sociedad.

Intereses contrarios a la sociedad.

DEBERES (DIRECTORIO Y EJECUTIVOS PRINCIPALES)
Prevalecencia del Interés Social y del comun de los Accionistas.

Evitar competencia desleal con la Sociedad.

Evitar uso de informacion privilegiada.

Evitar toda situacién que genere conflicto de interés.

Prohibicién de Actuar como mandatarios de Accionistas en las Juntas

8.5.1.2. AMBITO EXTERNO

REGULACION (DEFENSA DE DERECHOS ACCIONISTAS MINORITARIOS)
Evitar que los accionistas extraigan un exceso en beneficios (auto contratos)

Transacciones relacionadas.

Remuneracion.

Renuencia a brindar informacion.

Recompra de acciones. Derecho de retiro.

Trato equitativo.
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MECANISMOS DE IMPLEMENTACION

En cuanto a los mecanismos de implementacién se identifican dos regimenes: el de empresas

abiertas y el de régimen voluntario.

e Empresas Abiertas

Sociedades con 25 0 m4s accionistas.

Sociedades autorizadas para hacer oferta publica de sus valores
¢ Regimen Voluntario

Sometimiento voluntario a los lineamientos

LINEAMIENTOS DE GOBIERNO CORPORATIVO EN BOLIVIA

Los lineamientos del gobierno corporativo en Bolivia se establecen en las areas de: aplicacion,
protecciéon de los derechos de los socios, obligaciones y responsabilidades del Directorio,

difusién informativa y Grupos de interés y responsabilidad social.

e Aplicacion
En sociedades abiertas.
Empresas con participacién Estatal.
Aplicacion voluntaria.

Facultad de elaboracion del propio CGC.

e Proteccion de los derechos de los socios
Acceso oportuno a la informacién.
Decisiones corporativas fundamentales.
Trato equitativo.

Venta de la participacion social y derecho de retir
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e Obligaciones y responsabilidades del Directorio

Directores Independientes.

Criterios de Composicion.

Comités de Auditoria y Gobierno Corporativo

e Difusién de Informacion

Corporativa.

Financiera.

Legal.

e Grupos de Interés y Responsabilidad Social

Definicion de Grupos de Interés y tratamiento de sus derechos.

En sintesis, se ha podido determinar que el Gobierno Corporativo emerge como:

1.

2.

Respuesta a fallas vy crisis corporativas.

Cultura de ética en los negocios y en la administracion de las empresas.

Mejorar la supervision del Directorio.

En economias en proceso de desarrollo y transicion es fundamental un crecimiento
corporativo sustentando y compartido

Ante sistemas judiciales ineficaces se debe optar por mecanismos de Solucién de
conflictos mas agiles.

Debe existir una mezcla de regulacion con incentivos para que las empresas tomen
acciones voluntarias.

Es importante establecer prioridades y generar una secuencia propia en las
reformas.

Se debe generar mayor transparencia
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Atendiendo que la Finalidad del gobierno corporativo es:
1. Generar mayor confianza en los inversionistas.
2. Propiciar mejores condiciones de acceso al capital.
3. Implementar mejores y mayores mecanismos de acceso a la informacién.

4. Precautelar los intereses de la sociedad y de los accionistas

8.6. LOS PRINCIPIOS EN LAS SOCIEDADES

BOLIVIANAS

La Bolsa Boliviana de Valores supervisa el grado de cumplimiento de los Principios de Buen
Gobierno Corporativo y en el resumen ejecutivo que hace describe la situacion de las empresas con
valores inscritos respecto de las practicas de BGC. Por ejemplo, en el resumen ejecutivo del 2005
sefiala: “En conclusion, se puede apreciar que las empresas paulatinamente vienen aplicando
practicas de buen gobierno, sin embargo, todavia existe un largo camino por recorrer para lograr
estandares ya alcanzados en grandes mercados internacionales. Asimismo, es fundamental que en los
préximos afios cada vez mas empresas tomen conciencia de la importancia que tiene la
informacién que revelan (...) como imagen del grado de aplicacién de las préacticas de buen gobierno,
asi como de su compromiso por brindar a los inversionistas informacion completa, confiable, clara y

transparente”.

Sin perjuicio que en el Anexo N°| se lea en detalle cuales son los principios, se quiere
sefialar de manera general aquellos recogidos en los Principios de Buen Gobierno Corporativo para

las Sociedades Bolivianas:

a) Proteccion a los derechos basicos de los accionistas

Relativo, entre otros, al correcto registro de titularidad de derechos en la matricula de acciones,
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difundir informacién relevante oportunamente, amplio ejercicio de derechos en Juntas Generales y
en distribucién de utilidades, designacién de miembros del Directorio.
b) Tratamiento Equitativo de los Accionistas

El trato a todos los accionistas, mayoritarios 0 minoritarios, nacionales o extranjeros, debe ser
equitativo. Se debe propiciar la existencia de una sola clase de accion para evitar las diferencias
por categorias.
C)Funcién de los Grupos de Interés en el Gobierno de las Sociedades

La orientacion y gobierno societario debe reconocer los derechos de los grupos de interés
(accionistas/ inversionistas, trabajadores, proveedores, acreedores, etc.) y promover una relacién
activa entre ellos y el ente social. Ante una vulneracion de derechos debe ser viable la reparacioén del
perjuicio.
d) Comunicacion y Transparencia Informativa

La informacién debe ser oportuna, veraz, precisa, equitativa e integral en lo que respecta
a la situacién financiera empresarial.
e) Responsabilidades del Directorio

Es importante delimitar las funciones y responsabilidades de los 6rganos de gestion para un
control eficaz del ente social. Se espera de los integrantes del Directorio una labor diligente y justa,
buena fe, cuidado y reserva por los intereses societarios, dedicdndole el tiempo suficiente a sus

deberes.
f) Deberes y responsabilidades del Gerente General

La Gerencia debe actuar bajo los mismos principios de diligencia, lealtad y reserva, que tiene el

Directorio, contando con autonomia necesaria para desarrollar sus funciones adecuadamente.

Sin duda, lo més destacable es que estos principios se encuentran en el @mbito de la voluntad del
ente social respecto a estas practicas. Si bien en la doctrina se cree que las normas de BGC no deben

necesariamente ser legisladas, antes bien pueden permanecer en la esfera de la voluntad, con el fin de
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otorgar mayor flexibilidad a las sociedades para adaptar lo que crean conveniente a sus
necesidades y situaciones, ello no sera posible, al menos en el caso boliviano, porque ya se cuenta
con un sistema mixto desde que la propia Ley del BONOSOL ya contiene estas practicas y porque
un organo especializado como el BBV cuenta con un reglamento sobre el particular o que a futuro lo
gue hoy son sélo practicas y recomendaciones contengan un imperativo juridico con efectos de

responsabilidad juridica ante su incumplimiento.

8.7. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

(RSE)

Se ha visto que los Principios del Buen Gobierno Corporativo han nacido por iniciativa de la
propia empresa con el objeto de garantizar eficiencia, solidez, transparencia y seguridad a los accionistas
y demas grupos de interés. Hasta aqui se podria decir que es un codigo de conducta empresarial, al cual
se somete el ente social voluntariamente, aunque existe ya una mixtura, como en el caso boliviano,
donde la BBV tiene un grupo de normas imperativas, con componentes éticos y morales para las

empresas que cotizan en bolsa.

Segun se analizo, los principios del BGC tendrian un gran significado para los actores directos
en el desarrollo empresarial, mas no asi un efecto directo en la comunidad, como si lo es la
responsabilidad ética y su consecuente responsabilidad social empresarial. No se tiene el dato
exacto respecto a qué es primero, si las practicas de Buen Gobierno Corporativo o la Responsabilidad
Social, sin embargo, se cree que las préacticas han sido el punto de partida para el desarrollo de la
RSE, ya que no so6lo se trata de obtener rentabilidad sino de tener una buena imagen ante la
comunidad que esta vigilante y es la que premiard o sancionara con su preferencia y aceptacion o
propiciara su salida del mercado. Es finalmente la comunidad la que expide la licencia social para
funcionar. Lo que si se verifica es que quien esta en mejores condiciones de desarrollar la RSE son

las grandes empresas, por cuanto qué duda cabe que adquirir compromisos y ejecutar obras

~ 197 ~



sociales implica un costo alto, desembolso que no todas las sociedades, al menos en nuestro medio,

pueden hacer.

El antecedente esta en los grupos familiares y en los valores de las mismas. Se habla incluso
de principios de justicia y honestidad y compromiso con el entorno. Proyeccion es la clave de las
empresas que se desarrollan dentro de una sociedad con mdltiples necesidades, pues el éxito de
una compaifiia consiste no sélo en conseguir mayor rentabilidad, sino comprometerse socialmente
con el entorno que la alberga mediante acciones sostenidas en el tiempo. “Lo importante en temas de
responsabilidad social es que este rubro se incluya dentro de la estructura de una empresa, para que
no se trate de acciones aisladas, sino, mas bien de sostenibilidad, recalca Mercedes Korin directora

del programa de Mapeo de RSE de COBORSE en Bolivia™7”.

Se atribuye a Milton Friedman la introduccién “oficial” del término responsabilidad social
empresarial a la que se refiere en su libro Freedom and Capitalism, su posiciéon era que la Unica
responsabilidad social de la empresa era generar ganancias para satisfacer a los accionistas y a sus
duefios. Pero el concepto de social fue recibido de otra manera. “El medio académico empieza también
a reflexionar sobre la responsabilidad social empresaria. Primero lo hace en términos de ética y de
moral: esta corriente, cominmente denominada Business Ethics, procura evaluar las acciones de
una empresa y de sus dirigentes respecto a la moral. Se trata en realidad de definir lo que esta bien 'y
lo que esta mal. Luego esta reflexién se estructura alrededor de un supuesto vinculo contractual que
une a la empresa con el resto de la sociedad: esta corriente conocida con el nombre de Business
and Society define la legitimidad de la empresa como condicién del vinculo social entre la
empresa y la sociedad, vale decir la empresa estéd obligada a ser responsable socialmente si

guiere gozar del beneficio de la legitimidad frente a la sociedad y seguir existiendo 78,

177 pagina web: www.coborse.org. La Paz Bolivia. 2007.
178 Fundacién Emprender. Publicacion coborse . El surgimiento de la RSE en Estados Unidos”, en Stakeholders,
Responsabilidad Social Empresarial”. Revista. La Paz Bolivia. p. 8.
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En general cuando se habla de empresa, célula fundamental de la vida econdmica, se refiere que,
segln su objeto social, ésta crea valor, genera utilidades y promueve una maximizacion de
beneficios para sus accionistas. Asi se tiene que una de las estrategias, para crear valor y
rentabilidad a la empresa a la vez que se brinda satisfaccién al cliente, es el marketing. El valor al
gue se hace referencia es al econémico, sin embargo, hoy la tendencia va mas alla, y ya se habla de
valores empresariales, éticos y morales. Por ejemplo, cuando se castiga la publicidad engafiosa,
ilicita o subliminal, entre otros, es porque se ha trasgredido el valor verdad y la buena fe del consumidor.

Por otro lado, con el fenédmeno de la globalizaciéon se ha acentuado una corriente que lleva a la
empresa no s6lo a pensar en la obtencion de renta y utilidades sino en el deber de contribuir al
bienestar de la comunidad y a su calidad de vida. Asi ha surgido la Responsabilidad Social de la
Empresa, la que implica una suerte de combinacion de aspectos legales, sociales, éticos, morales y
ambientales. Se trata de una responsabilidad distinta a la civil o penal, pero que tampoco es
totalmente independiente de ellas, aun cuando se diga que ésta s6lo se encuentra en el ambito

de la voluntad de las empresas.

Asi como se ha identificado la forma mixta del Buen Gobierno Corporativo, ya existen
suficientes imperativos ético-morales contenidos en normas legales cuya transgresion se
sanciona como infraccion administrativa y que llevan a un desprestigio de la empresa infractora.
Los consumidores y la comunidad en general no sélo esperan de las empresas un buen precio o
una alta calidad del bien o servicio, sino que éstas se involucren en la problematica social e incluso
medioambiental, lo que se hace extensivo a la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona. Esta tendencia se ha convertido en una demanda y hasta una exigencia ya que la imagen,
el prestigio y el éxito de las empresas dependeran del compromiso que asuman a favor de los
consumidores, accionistas, trabajadores, familiares de los trabajadores y de la comunidad en

general.

Se impone un cambio en la cultura y estructura organizacional de la empresa en funcion de lo
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que al consumidor y a la sociedad le genere mayor satisfacciéon y valor no s6lo econémico, sino

social y ético-moral.

El gran cambio es que, de estar sujeta s6lo a normas legales imperativas, hoy la propia sociedad
andnima, como empresa, se ha impuesto como politica un conjunto de normas de conducta que se
ha denominado Responsabilidad Social Empresarial - RSE, la misma que algunas veces también se
identifica con el concepto de “ciudadania corporativa”, que tiene al ente social como un ciudadano o

actor social con deberes para con su entorno social.

Es de destacar el término “responsabilidad”, que viene de respondere, y que a su vez
significa “estar obligado”, lo que lleva inmediatamente a pensar que, ante un incumplimiento, hay
una responsabilidad juridica, ya sea de orden civil, penal o administrativo, pero en la RSE se esta ante
un enfoque distinto. Se trata de normas internas y voluntarias de la empresa, mientras que la
responsabilidad juridica esta regulada en nuestro ordenamiento legal. Asi, cada empresa tendra un

enfoque o interpretacion diferente, respecto a la RSE y los objetivos que persigue.

A partir del enfoque general de la RSE, la empresa no solo estard atenta a los intereses
societarios basicos y clasicos como: obtencion de utilidades, desarrollo y éxito en un mercado
competitivo, sino que ademas debera crear un entorno laboral y familiar estimulante para sus
trabajadores (lo que se conoce como ‘gestion empresarial humanista’)l’®. Se preocupara por el
medio ambiente y la satisfaccién a la demanda de productos ecolégicos y dotar de sensibilidad a los
inversores teniendo en cuenta criterios ético-sociales. Esto lleva a una responsabilidad por el
bienestar de la comunidad. Algunos investigadores nos hablan de generaciones de la RSE siendo que
los aspectos ético-morales, sociales y ambientales serian la tercera generacion. La primera y la
segunda serian la obligacion de cumplir con las leyes: pagando los impuestos, por ejemplo, las

préacticas de Buen Gobierno Corporativo (BGC) y el mejoramiento de los procesos administrativos

17 Campero, Cecilia. Fundacion Emprender COBORSE. “La RSE vy la corrupcion”. La Paz Bolivia. Septiembre 2006.
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y de calidad.

A primera vista parece que se trata de una “moda” o una “estrategia” de marketing para mejorar la
imagen pero, si en algiin momento la RSE sélo fue un mecanismo para captar una mayor atencién de
los consumidores o clientes, actualmente estas normas internas y voluntarias de conducta —de indole
ético y moral— son analizadas a fin de pasar a integrar el grupo de imperativos legales y hasta se

busca formas de coercién para sancionar su incumplimiento.

Ante una potencial “intervencion estatal” respecto a la RSE, que pudiera atentar contra la
libertad de empresa, las grandes empresas celebran alianzas o pactos y cada vez més se
organizan foros para intercambiar experiencias y establecer politicas comunes de RSE en base
a estandares sociales. El objeto principal es preservar la propia sostenibilidad de la actividad
empresarial. Algunas empresas ya cuentan con Cédigos de Conducta o Cédigos de Etica incluso por
sectores empresariales con un positivo impacto social. Por ahora un mecanismo de control externo de la
RSE se puede ejercer en el mercado de consumo y para ello es necesario crear una cultura de
consumo responsable. Asi los ciudadanos premiaran a las empresas responsables a través de la
aceptacion de sus productos o servicios o la sancionaran con su rechazo. En sociedades en las que ain
no existe conciencia del impacto de la RSE no hay control de ésta y por tanto no pasa de ser una

estrategia competitiva.

Evidentemente, en una economia social de mercado se espera tener un Estado minimo, pero
ello no excluye de manera alguna que el Estado establezca los lineamientos generales para que
politicas como la RSE contribuyan efectivamente al bienestar general y bien comun. De lo que se trata
es de contar con una verdadera filosofia y conciencia empresarial de RSE y no que se entienda como
una filantropia. Una manera que el Estado pueda estimular una politica de RSE en las empresas
es brindando incentivos publicos y por ello hasta se puede pensar en una lista basica de practicas

de RSE, lo que no podria ser calificado como un “intervencionismo”.
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8.7.1. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN BOLIVIA

Ya se dijo que la RSE es distinta a la responsabilidad juridica, y lo es hasta cierto punto. Si
bien la RSE se encuentra en el nivel de la voluntad de la empresa y de sus reglas internas, por lo que
al parecer no existe norma legal que prescriba una sancién por su incumplimiento, existe cierta

interdependencia entre la norma interna y la norma legal estatal en cuanto a responsabilidades.

En el ordenamiento nacional, como ya ha sido sefialado, esta prevista la responsabilidad
juridica (subjetiva u objetiva), ya sea civil, penal o administrativa, por lo que si un ente social, en
ejercicio de su giro social, produce un dafio, estara obligado a repararlo de acuerdo a las normas
civiles o si se incurre en un ilicito penal por ejercicio de actos prohibidos se aplicara una pena a
su representante legal; pero si vulnera un principio de BGC o de RSE, se esta ante una sancion
social ya sea de la propia sociedad o de la comunidad, sancion esta Ultima que muchas veces
resulta mas efectiva y disuasiva. Respecto a la especialidad y objeto disuasivo, en el ambito
administrativo, a través de la Camara Nacional de Industrias, y la Superintendencia de Empresas
actualmente Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Empresas!®® es donde con mayor acierto
se han previsto normas preventivas y represivas de conductas desleales de las empresas en el
mercado. De alguna manera, en cada una de estas responsabilidades esta implicita la
trasgresion al deber social, ético y moral que prima en todo acto tanto de persona fisica como de

persona juridica.

Asi la RSE no es ajena a nuestra realidad nacional, aun cuando por ahora se escucha
hablar de ella s6lo en relacion a las grandes empresas, a las multinacionales o transnacionales

y especialmente a las del sector del cemento (SOBOCE), y de Hidrocarburos (REPSOL).

Se esta ante un cambio de la cultura empresarial donde el soporte sera la ética, la moral, los

principios civicos y ciudadanos y todo lo referente a sus valores.

18 COBORSE. Fundaciéon Emprender. “RSE en Bolivia. Una Aproximacion a la situacion Acual” La Paz Bolivia. Agosto 2008.
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La RSE es una excelente politica empresarial, pero, sin duda, tiene un costo cuando
ademas del cumplimiento de las obligaciones legales tradicionales, una empresa asume un
compromiso social e involucramiento con su comunidad y, como ya ha sido sefialado, es necesario
establecer quién asumira este costo. Se debe considerar que en Bolivia no sélo existe la gran
empresa, Sino tenemos, entre otros, pequefios y hasta micro empresas. Por ello es necesario
tomar atencion respecto a cual va a ser el enfoque de la RSE en el Bolivia atendiendo a los diferentes
niveles de desarrollo de las distintas formas empresariales y su posicion en el mercado a efectos
de determinar los correspondientes niveles de responsabilidad social y también de

responsabilidad juridica.
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CAPITULO NOVENO

LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

SOCIETARIO

9.1. CONCEPTO

Pese a que se le conoce también como allanamiento, desestimacion o inoponibilidad de la
persona juridica; regla de penetracion, doctrina de la instrumentality o doctrina del alter ego,
doctrina de la identidad, lifting of veil o disregard of legal entity; piercing the corporate veil, teoria
de la impenetrabilidad, rasgado del velo societario o levantamiento de la personalidad, la

denominacién que se utiliza para este trabajo es la del levantamiento del velo societario.

El levantamiento del velo societario proviene de la doctrina o teoria norteamericana
conocida como el disregard of legal entity (desentendimiento de la personalidad juridica) que es
una practica judicial por la cual se prescinde de la forma externa de la persona juridica para
desconocer la diferencia entre ella y sus titulares, de ahi se levanta el velo societario y se
examinan los reales intereses que existen en su interior. Asi se evitan y detienen los fraudes y

abusos que se estén cometiendo.

Para Isaac Halperin, el levantamiento del velo, significa la prescindencia de la persona
juridica para responsabilizar al ente por los hechos u obligaciones de otro ente, juridicamente

tercero (sea persona fisica o juridica)8?.

Para Dobson, esta doctrina “es un conjunto de remedios juridicos mediante la cual resulta
posible prescindir de la forma de la sociedad o asociacion con que se halla revestido un grupo de

personas y bienes, negando su existencia autbnoma como sujeto de Derecho frente a una situacion

181 HALPERIN, Isaac, Sociedades Andnimas, 2°ed., Depalma, Buenos Aires, 1998
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juridica particular. Estos remedios en algunos supuestos permitiran prescindir de la forma juridica

misma, negando la existencia autbnoma del sujeto de Derecho, mientras que en otros se mantiene

la existencia autonoma del sujeto, pero se niega al socio la responsabilidad limitada 182,

Para Fernando de Trazegnies Granda: “El descorrimiento del velo societario es una
institucion nueva, destinada a evitar que, detrds de un formalismo juridico que cumple un papel de
escudo, se desarrollen actividades que perjudican a ciertos accionistas de la sociedad o a terceros

vinculados con algln tipo de contrato”183,

Se trata de una invencién del Derecho angloamericano que surge como solucién a nivel
judicial frente a los fraudes cometidos por los miembros, teniendo como cobertura a las
personas juridicas, siendo el caso emblematico cuando el ente social extralimita sus funciones en
sus relaciones con los particulares, especialmente en aquellas sociedades donde hay limites en
la responsabilidad de sus miembros. Dependiendo del sistema en el cual se recurra a esta
doctrina, teoria o técnica, los alcances de su aplicacién seran distintos, ya que los supuestos

seran delimitados también de manera diferente.

9.2. OBJETO DE LA DOCTRINA DEL VELO SOCIETARIO

Hay varias formas de describir el objeto de la Doctrina del levantamiento del velo societario.
Por un lado, ante los actos irregulares cometidos por los socios de la persona juridica o de la sociedad
dominante, se puede penetrar en el interior del ente social alcanzando a las personas fisicas que la
integran y a sus bienes, cuando se adviertan conductas fraudulentas o usos antisociales con
perjuicio de terceros. Asi también, se puede sefialar que tiene por objeto que el Juzgador verifique

si en un determinado caso existen circunstancias que evidencien el uso fraudulento del ente social

82 DOBSON, El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), cit., pp. 11, 12
183 TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de, “El rasgado del velo societario dentro del arbitraje”, en lus et Veritas, Afio
XIV, N° 29, Lima, [2005], p. 12



a fin de eludir sus obligaciones, siendo su atribucién descorrer el velo societario con el objeto que los
miembros que la componen respondan por los actos fraudulentos. De lo que se trata es de superar
todos aquellos actos negativos generados por todas las conductas abusivas y fraudulentas que
efectlan los socios en nombre de la sociedad, cuando incluso se invoque o ampare, para la
realizacion de dichos actos fraudulentos, en la regulacion establecida en el ordenamiento juridico.

Con esta doctrina lo que se vendria a obtener es un resultado justo aplicado obtenido por

equidad8.

9.3. ANTECEDENTE HISTORICO

La doctrina cuyo estudio ocupa el presente trabajo proviene del Derecho anglosajon, esto es,
del Common Law, donde los jueces “crean el Derecho”, y recurren supletoriamente a la
equidad, convirtiéndose ésta en el principio superior para aplicar la Doctrina del levantamiento

del velo societario o disregard.

Un antecedente histérico por similitud, se encuentra en la doctrina del Trust Fund en el siglo XVI
en Inglaterra, lo que se conoce como fideicomiso. Resulta que con el proposito de evitar la afectacion
0 confiscacion del patrimonio, se tornd usual constituir fideicomisos, ello para proteger al
fideicomitente de los acreedores fideicomisarios. Se establecieron dos conceptos, uno relativo al
titulo legal del Common Law, que ademas se encontraba unido a la propiedad formal y el otro el
titulo de equidad unido a la propiedad real, considerandose al fideicomiso85> como una “pantalla” y
atendiendo al titulo de equidad se descorri6 el velo societario. Los acreedores fideicomisarios tenian
derechos mas fuertes que los accionistas, por tanto, si es que estos Ultimos, en caso de estado

de quiebra, recibieran dinero o bienes del patrimonio social, sin antes haber pagado a todos los

184 GARCIA VICENTE, Jaime, Responsabilidad solidaria y levantamiento del velo en la jurisdiccién social, Bosch, Barcelona,
2003, p. 43

185 E| fideicomiso es un negocio juridico entre una persona —fideicomitente— que traspasa los activos al fideicomiso y el
individuo o empresa —fiduciario— confiada con la proteccion, quien efectivamente tiene el control, la administracion y la Gltima
distribucion de los activos del mismo, a favor de las personas —beneficiario— con derecho a recibir los beneficios del os
activos y/o de la renta, seguin se indique en el acuerdo privado
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acreedores, entonces por equidad los acreedores fideicomisarios podian ir directamente contra esos
accionistas, superando la autonomia patrimonial. La jurisprudencia anglosajona aplicé en los
tribunales del Reino Unido esta figura a fin de remediar los actos antijuridicos que realizaban los
socios a través de la organizacion colectiva, utilizandola como una “pantalla” o “mascara” que
les sirva de cobertura.

A pesar de lo expuesto, hay posiciones respecto a que no deberia tenerse como antecedente del
levantamiento del velo societario al Trust Fund, sin embargo en la presente investigacion se
concluye que si por cuanto se verific6 una similitud y relacién directa entre la doctrina del Trust

Fund, la equidad y el disregard o levantamiento del velo.

En lo que se refiere a la fuente u origen de la doctrina, hay mayor coincidencia en que esta
esta en los fallos jurisprudenciales norteamericanos, que incorporaron la figura del “piercing the
corporal veil’, que puede traducirse como levantamiento o alzamiento del velo de la persona
juridica o “disregard of legal entity”, como desconocimiento de la entidad legal. Uno de los
antecedentes significativos de la aplicacion propiamente del levantamiento del velo, que se califica
como el “leading case™®8, se encuentra en una resolucién emitida por los jueces del Tribunal
Supremo de Estados Unidos en el afio 1809. Se trata del caso Bank of the United States vs.
Deveaux ANEXO II, en el que los miembros de la sociedad recurrente eran ciudadanos
extranjeros, los cuales impugnaban la competencia de la Corte Federal pues ésta solo podia
resolver causas referidas a “ciudadanos” de un Estado. Alegaban los mencionados socios que
siendo la sociedad una reunion de varias personas, es invisible, inmortal, y su existencia solo
descansa en su reconocimiento por la ley, por lo cual la persona juridica no podia ser
considerada “ciudadano”. Ante tal situacion, el juez Marshall se vio obligado a mirar mas alla de la
forma de la persona juridica, el caracter de las personas individuales que componian la sociedad, con
el objeto de mantener la competencia del Tribunal Federal. A partir de esta sentencia los casos de

disregards of legal entity empezaron a ser cada vez mas frecuentes.

En contraste con los pronunciamientos estadounidenses, la jurisprudencia inglesa ha sido
muy cauta para aplicar el disregard of legal entity, sin embargo, excepcionalmente, lo ha hecho.
Un ejemplo se tiene en la sentencia del 16 de noviembre de 1896, caso “Aron Salomon (apelante)
v. Salomon and Company Ltd. (emplazado) ANEXO Ill. Salomon desarrollaba un negocio

18 Respecto al significado de “leading case”, se tiene que no necesariamente se trata de un fallo importante para la comunidad
juridica, sino que su cualidad principal es que a partir de él, se comienza una tendencia o criterio que puede referirse a una
cuestion puntual gue no puede ser importante para el sistema juridico en su conjunto. Se entiende que la decision del Juez
Marshall no sélo es un “leading case” sino que ademas es un fallo muy importante
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individualmente, luego constituye una sociedad con seis miembros mas que al parecer eran
solamente sus testaferros y cuando la sociedad se liquida, el pasivo era muy grande. Si bien en este
caso no se levantd el velo societario, si se destaca el fallo emitido por el magistrado Vaugham
Williams, quien se mostré conforme con el planteamiento del liqguidador de la empresa Salomon &
Co. Ltda., sefialando que los suscriptores del negocio fundacional distintos a Salomén eran meros
testaferros y que el solo propésito del sefior Salomén, al formar la sociedad, fue usarla como un
“agente” que hiciera negocios por él. El Tribunal de Apelacion llegd a una conclusiéon similar
sefialando que los actos de compahia “Companies Acts” concedian el privilegio de la
responsabilidad limitada sélo a los genuinos accionistas independientes, que aportaban su
capital para comenzar una empresa, y no a un hombre que en realidad era el Gnico propietario del
negocio y que solo se dedicé a encontrar seis testaferros juntos para cumplir las formalidades
de constitucion de un ente social. Sin embargo, en revision, la Camara de los Lores revocd por
unanimidad los fallos del juez Williams y del Tribunal de Apelacién, manteniendo el respecto a la
autonomia patrimonial, sosteniendo que el sefior Salomén no era responsable ni ante la sociedad ni
ante los acreedores, que las obligaciones fueron validamente emitidas y que el Derecho de
garantia que pesaba sobre los activos de la sociedad era efectivo contra ésta y sobre los
acreedores!®”. Sin duda los casos Bank of the United States vs. Deveaux y Aron Salomon v.
Salomon and Company Ltd. son un antecedente histérico y fuente de la doctrina en estudio muy
importantes.

9.4. APLICACION DE LA DOCTRINA DEL

LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO

9.4.1. EN EL DERECHO ANGLOSAJON

Se identifican conformando la teoria del disregard, el fraude y el agency. El fraude puede
ser descrito como un acto, por accién u omisién, por el cual un sujeto, mediante engafio o
aprovechamiento del error en el que se encuentra una persona, alcanza un beneficio o lucro indebido,
siendo el efecto méas repudiable cuando de por medio hay una relacion de confianza. Ciertamente
habréa diferentes supuestos de fraude por considerar, y de acuerdo a determinado ordenamiento,
pero hay que ser cuidadosos para encontrar un justo medio, que evite llegar a la arbitrariedad.

En el contexto del fraude y su rechazo cobro vital importancia el principio de equidad, siendo

187 YAGUEZ, Ricardo de, La doctrina del levantamiento de velo de la persona juridica en la jurisprudencia, 4° ed.,
Civitas, Madrid, 1997, p. 62



que en el Derecho Anglosajon, ante una simulacion, se aplica el disregard o legal entity.

La otra doctrina de la agency no es totalmente equivalente a agencia, sino que se trata de un
concepto mucho mas amplio que involucra, por ejemplo, el mandato con o sin representacion, el
contrato de obra o de trabajo, las relaciones de los érganos societarios, la comision, la agencia
mercantil, etc. Es aqui que se erige la teoria, en materia de responsabilidad extracontractual,
cuando el patrén responde por los actos agente causante de un dafio por el principio de la
responsabilidad vicaria. En lo que respecta a la responsabilidad contractual, si el agente no ha
dado a conocer la existencia del ente social a la celebracién de un negocio juridico, el tercero
esta autorizado a ejercitar una accion directa contra la del patrén (principal oculto),
configurdndose asi una solidaridad entre el agente y el ente social, ya que se permite al tercero

emplazar a uno o a otro.

9.4.1.1. POSICION DE SERICK

Es importante tratar el tema mencionando al aleméan Rolf Serick quien es reconocido como
uno de los grandes propulsores de la Doctrina del levantamiento del velo societario, llegando
incluso a decirse que él es objeto de admiracion por su analisis cuidadoso de la realidad, su
induccion mas alla de las formas y el criterio finalista o teleolégico que inspiran sus soluciones.
Introduce la concepcién relativa a que la desestimacidon o prescindencia de la personalidad
juridica es un tema que pertenece al campo del abuso del derecho, entendido en términos
concretos, como que la persona juridica puede ser allanada en dos supuestos: cuando se la
“utiliza abusivamente” y para los fines de “enlazar determinadas normas con la personas
juridicas”. Ademas, también hace una gran critica y reflexion al hecho que en la jurisprudencia
alemana se ha privilegiado el principio de equidad a la seguridad juridica, lo que sin duda es el
fundamento de todas las posiciones contrarias a esta doctrina. El valor que tiene su estudio y
reflexion es que la critica no se queda en una detraccién sin aporte, sino que a partir de la
evaluacion de supuestos nos da pautas para poder determinar algunos supuestos que pueden
ser tomados como referenciales para la aplicacion de la doctrina.

Serick identifica tres categorias en las que se pueden agrupar las manifestaciones mas
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frecuentes sobre supuestos de abuso de la persona juridica:
a) Fraude a la ley por medio de persona juridica

Cuando el resultado que la ley rechaza se obtiene por un camino que la ley no ha previsto
y cuando precisamente la ratio legis de la norma era que tal resultado no se produzca. Puede
ser que la persona juridica haya existido al momento del fraude o que haya sido creada para tal

fin con lo que se logré la sustraccion a la ley.

b) Fraude o violacién de contrato y lesién contractual

Por medio de la persona juridica se puede burlar o incumplir un contrato como consecuencia
del desdoblamiento de la sociedad y de su Unico socio. Como ejemplo, A y B se obligan frente a
C a no realizar determinado acto. Ese acto lo realiza la sociedad X, cuyos socios son A 'y B quienes

han creado la sociedad X precisamente con el objeto de realizar el acto.

¢) Dafio fraudulento causado a terceros
Son aquellos supuestos en los que se causa dafio pero que no son consecuencia de fraude a
la ley por medio de persona juridica, tampoco por fraude o violaciébn de contrato y lesion

contractual.

Tal como ha sido sefialado, a partir del enunciado de Serick y la Doctrina mayoritaria con
los que se esta de acuerdo en este trabajo, o que subyace a la doctrina del levantamiento del
velo societario es en primer lugar la sancion al abuso del derecho, fraude a la ley, actuacion contra
los actos propios; en segundo lugar, anteponer en circunstancias excepcionales al principio de
seguridad juridica en un Estado de Derecho, los valores justicia, equidad y buena fe en resguardo

del fin Ultimo del derecho, preservar la convivencia social y paz social en justicia.

9.5. SUPUESTOS DE APLICACION

Existe confusion al determinar los supuestos de aplicacién del levantamiento del velo
societario debido a que generalmente se atribuye la responsabilidad a determinados érganos

integrantes de la administracion social, sin tener en consideracion que la responsabilidad
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derivada de dichos actos se encuentra dentro del incumplimiento de los deberes propios de sus
funciones, y no en la simulaciéon o instrumentalizacion de la sociedad por el privilegio de la
responsabilidad limitada. Es dificil establecer cuando se esti ante accionistas que buscan
conseguir fines distintos de los pensados vy fijados como ente social o simplemente buscan
causar perjuicios a los demas atentando contra la moral social. EI ordenamiento positivo
reconoce expresamente la facultad a las personas para crear una organizacion que actie con
capacidad autbnoma de sus miembros, que pueda emitir su propia voluntad juridica y que
cuente con su propio patrimonio, con el que respondera por las deudas que pueda asumir en el
desarrollo de sus actividades. En ese sentido, resulta claro que uno de los derechos subjetivos
que le son inherentes a cualquier persona desde que es tal, es la posibilidad de formar
sociedades mediante las cuales pueda desarrollar actividades licitas sin arriesgar el integro de
su patrimonio, pero la contrapartida es que haya una conducta recta y acorde con las pautas de
equidad y lealtad. El abuso del privilegio no puede ser admitido por el ordenamiento juridico vy,

por ello, en doctrina mas o menos mayoritaria se han establecido varios supuestos.

9.5.1. ABUSO DEL DERECHO

Que se encuentren consagrados la autonomia patrimonial o el hermetismo de la persona
juridica no quiere decir que no sean personas fisicas las que integran un ente social y que, por
lo tanto, tienen el deber de usar la personeria juridica acorde con la funcionalidad del ente
social. Por ello, invocar la existencia de la persona juridica para pretender sustraerse a la
responsabilidad frente a actos que exceden los limites del ejercicio de un Derecho subjetivo es
inadmisible. De esta forma, cuando se habla del ejercicio abusivo del derecho, en su faceta
axioldgica, a través del ente social, es incuestionable que son los integrantes de la sociedad los
que abusan del derecho de asociacion y de las reglas que son aplicables para el ejercicio de
este derecho. Evitando acciones irregulares, no sélo en el ambito civil sino en cualquier campo,

con el objeto de obtener resultados antijuridicos, se podra controlar los actos dolosos o
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fraudulentos que cometan los miembros que componen la persona juridica utilizandola para ello.
Lo expuesto no quiere decir que la propia sociedad sea el ente que abusa de las facultades con
las que cuenta en su calidad de sujeto de Derecho independiente, pues la propia organizacién
colectiva también cuenta con derechos subjetivos desde que se le pueden imputar deberes y
derechos, y por ende se puede abusar de ellos a través de los actos que realiza mediante sus
organos, representantes o dependientes. En efecto, la sociedad de manera directa e inmediata
puede actuar antijuridicamente, por ejemplo, abusando de la autonomia negocial con la que
cuenta para regular sus relaciones obligacionales frente a terceros, pero cuando actian directa
e inmediatamente serdn de aplicacién las reglas de responsabilidad civil contractual o
extracontractual, el problema esta cuando se obtiene un resultado por el abuso de la personeria

juridica.

En cuanto a la finalidad que puede haber tenido el legislador al contemplar expresamente el
derecho de asociacion, y al prever la posibilidad de que existan formas societarias que limiten su
responsabilidad patrimonial, se cree que es claro que se ha buscado favorecer, fundamentalmente, a
los socios para que puedan obtener beneficios, sean estos patrimoniales o no, desarrollando las
actividades permitidas en su objeto social; no asi para que usen la persona juridica como una
“mascara” en perjuicio de terceros, eludiendo obligaciones contractuales, tributarias, laborales o
responsabilidades civiles. Es en estos Ultimos casos en los que el juez debe verificar que se ha
cometido un abuso del Derecho subjetivo de asociacién, cualquiera que sea la modalidad de la
sociedad mercantil, y declarar que efectivamente se ha hecho un uso antisocial de dicha

prerrogativa legal, imponiendo los correctivos y las sanciones que sean necesarios.

Asi, para determinar cudndo se enfrenta actos refiidos contra la moral e interés social
realizados a través de la persona juridica, la evaluacion de dichas conductas debe ser
efectuada por el juez segun criterios que de manera objetiva debe comprobar; esto es, la moral
social no debe ser lo que entienda por ésta el magistrado, sino una determinada linea de
conducta o conducta estandar que seguiria cualquier ciudadano promedio, teniendo en cuenta

la solidaridad que debe existir en cualquier situacion juridica subjetiva dentro de determinado
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contexto juridico, social, econémico y politico. A tal efecto, se manifiesta que es valida la
consideracion elaborada en materia de responsabilidad civil, cuando para determinar el factor
atributivo de responsabilidad se habla del “hombre razonable”. Por ejemplo, en el Cédigo de

Comercio se habla de actuar con lealtad, diligencia y prudencia. (Art. 164 Cédigo de Comercio)

9.5.2. FRAUDE A LA LEY

Se erige una teoria del fraude que tendria un doble &mbito de aplicacion, por un lado a favor
de norma especifica que ha sido defraudada y también para impedir la vulneracién contra el

ordenamiento juridico en su conjunto.

El fraude a la ley se presenta en apariencia como un acto legitimamente realizado y bajo el amparo
de normas legales expresas. Para que exista fraude a la ley deben presentarse dos normas juridicas,
una que es la llamada “ley de cobertura” y la otra que es la “ley defraudada”. La ley de cobertura es
un dispositivo general que permite encubrir el acto malicioso y darle un tono aparente de legalidad;
la ley defraudada, en cambio, no es un precepto especifico para un caso determinado, lo que se
atenta de esta forma es la finalidad por la cual fue creada, es decir, se ataca la razén, la ratio legis,

que llevé al legislador a emitir dicho dispositivo.

La Real Academia de la Lengua define al fraude como un “engafio, inexactitud conciente,
abuso de confianza que produce o prepara un dafio”. A decir de Juan M. Dobson, el fraude en
su sentido mas estricto comprende en realidad cualquier hecho destinado a engafiar,
incluyéndose en ese concepto a todos los actos, las omisiones y los ocultamientos que

conduzcan al incumplimiento de un deber impuesto por la ley o la equidad!®, a su vez el concepto

de mala fe esté construido en funcién del fraude, y se aproxima a ambas nociones189,

Por razones de técnica juridica, se separ0 el fraude a los acreedores del fraude a la ley; en

cuanto al primero, se destaca que estd caracterizado por el perjuicio que se causa a un

188 DOBSON, El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), cit., p. 141
18 DOBSON, El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), cit., p. 142
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particular, que es el sujeto activo en la relacion juridica creditoria, mientras que en el caso del fraude a
la ley se causa perjuicio a intereses superiores de la comunidad, el dafiado no es un particular sino la

comunidad personificada por el Estado.

Es el Juez quien al resolver debe aplicar las reglas que hayan sido burladas mediante el
acto defraudatorio, segun cada caso especifico. Ahora bien, debe quedar en claro que la norma
transgredida debe ser de obligatorio cumplimiento, es decir, una ley de caracter imperativo,
pues no cabe hablar de fraude a la ley, tratandose de una norma declarativa o dispositiva, que
establezca los alcances de una figura juridica o que pueda ser variada por la autonomia de la
voluntad de las partes. Esta caracteristica que, como se verd mas adelante, es de fundamental
importancia, tiene su razén central en la proteccion del orden puablico y las buenas costumbres.

Es de destacar que la mayoria de veces, las situaciones en las que se produce un fraude no se

presentan en un solo acto, sino en una sucesioén de los mismos.

No es conveniente hacer una extension demasiado general al momento de aplicar la figura
juridica del fraude a la ley, pues hay que recordar que como contraparte de la misma debe
respetarse el principio de seguridad juridica, con mayor razén si se tiene en cuenta que el acto o
los actos que podrian considerarse defraudatorios se hacen dentro del marco legal que le brinda la
norma de cobertura. Sin embargo, se cree que los efectos del fraude a la ley pueden extenderse a
los casos en que se viole la finalidad que podria tener un sistema normativo determinado, en este
caso la funcionalidad de la sociedad anénima; esto es, cuando se atenta contra los objetivos que se
han tenido para crear un ordenamiento legal referido a determinada situacién de hecho bastante

bien delimitada.

Ciertamente se ha destacado que mediante la aplicacion arbitraria de la teoria del fraude a la
ley podria crearse inseguridad juridica, ya que la decision final para determinar si una conducta

ha sido defraudatoria queda en manos de los magistrados; pero ello ocurre de igual forma en el
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campo de la responsabilidad juridica o en cualquier otra decision final de la judicatura, con la que
se puede estar conformes o no. Pero no es atentar contra la seguridad juridica si es que el Derecho
cumple con su funcién social y cautela que se cumpla con el deber genérico de respetar los

intereses de terceros.

Por todas estas consideraciones es conveniente que exista un mecanismo judicial que
sancione los actos fraudulentos, pero respetando los requisitos indispensables para que se
considere una conducta como defraudatoria para lo cual habria que establecer los parametros

jurisprudencialmente.

Si como lo sefialan algunos autores, para la aplicacion de la figura del levantamiento del
velo societario es necesario que los actos efectuados por los socios hayan producido dafio y
debe de existir un nexo causal entre los hechos y el dafio, entonces se esta simplemente ante un
andlisis previo de la concurrencia de los elementos de la responsabilidad civil, esto es, dafio
causado, antijuricidad, nexo causal y factor de atribucién, lo que llevaria a la conclusién que la
Doctrina del levantamiento del velo seria innecesaria ya que bastaria recurrir a las reglas comunes
de responsabilidad civil. Los elementos de la responsabilidad civil pueden servir de referentes, pero el
abuso del derecho, el fraude a la ley y otros, escapan al modelo juridico por lo que no conducen al

resultado que se obtiene por el levantamiento del velo.

Al igual que en el caso del ejercicio abusivo del derecho, en el fraude a la ley el criterio mas
adecuado para determinar si se frente a una conducta fraudulenta es el objetivo que se presenta
cuando se pretende burlar la finalidad social, econémica o politica por la que fue promulgada una
norma legal. A tal efecto, no importara el conocimiento o no de las partes acerca de los fines de la

norma, pues éstos, al igual que la norma misma, se deben presumir conocidos por todos.
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9.5.3. DISTINCION ENTRE ABUSO DE DERECHO Y FRAUDE A

LA LEY

El abuso de derecho, para Carmen Bold6 Roda, “supone una actuacion contraria a la buena fe,

la cual, como el fraude a la ley, tiene como elemento comun el intento de obtener un resultado

contrario al ordenamiento juridico positivo que busca su apoyo en la norma de cobertural®.

Si bien existen muchas similitudes entre ambas figuras hay también diferencias sustanciales
entre el ejercicio abusivo del derecho y el fraude a la ley, que ameritan una separacién no solo
doctrinaria sino que también son advertidas en la aplicacion de las mismas. La primera de las
diferencias que ha sido destacada radica en que mientras en las conductas abusivas se ejerce
un derecho de manera antisocial, en el fraude a la ley se rodea una norma legal acogiéndose a
otra que le brinda aparente amparo. Como consecuencia de esta primera diferencia se derivan
otras mas. En el caso del abuso del derecho se produce un incumplimiento directo de una
obligacién genérica, mientras que en el caso del fraude existe un incumplimiento indirecto de

dicha obligacion para evitar la norma defraudada.

El fraude a la ley pone énfasis en la violacién de normas juridicas o preceptos legales que
forman parte del Derecho objetivo, presentdndose esta figura cuando existen dos normas, la
primera es la ley de cobertura y la segunda la ley defraudada, esta Ultima necesariamente de
caracter imperativo. En el abuso del derecho, donde existe una potestad juridica para obrar
contenida en una norma legal, se hace uso u omision excesiva de un Derecho subjetivo. Por
ultimo, en el fraude a la ley, el enfoque sancionatorio viene dado desde la perspectiva del deber
impuesto por la norma legal cuya finalidad no se ha respetado; mientras que en el ejercicio

abusivo de una conducta, el énfasis esta puesto en la actuaciéon de un derecho que posteriormente

19 BOLDO RODA, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiol, cit., pp. 290, 291.

~ 216 ~



resulta lesivo para los intereses de terceros.

9.6. PRINCIPIOS Y VALORES EN LA DOCTRINA

Una de las principales criticas que se hace a la Doctrina del levantamiento del velo
societario, es que se antepone el valor justicia y equidad a la seguridad juridica, que es un
bastion del Estado de Derecho. Sin embargo, existen circunstancias en que ello es necesario ya
que el “ordenamiento juridico se articula, segun valoraciones positivas cuyo sentido se proyecta
hacia valores puros, en los que la comunidad apoya sus vivencias axiolégicas”191.
Precisamente, a la par de las normas positivas, son los valores para la proteccion integral y efectiva
de los derechos fundamentales, libertades individuales y politicas consagradas en las
Constituciones de los Estados, que se acentlian en el ordenamiento juridico de un pais
constitucional y democratico. Asi, es razonable que, en algunos casos, pueda darse una aparente
preferencia a la justicia y equidad, cuando en verdad no se trata de preferencia, ya que
seguridad juridica habra en la medida que no se soslaye el caracter axiolégico de la norma

fundamental.

Siendo asi es necesario saber cuales son los principios y valores consagrados en un

Estado de Derecho:

9.6.1. PRINCIPIO DE SEGURIDAD Y ESTABILIDAD JURIDICA

Seguridad juridica es un principio y garantia de la sociedad organizada, para el respeto,
estabilidad y mantenimiento del ordenamiento o sistema juridico, con la consecuente proteccién
de la persona como fin supremo. Es tan importante en un pais porque es el valuarte del Estado de
Derecho en el reconocimiento de la persona tanto fisica como juridica y de la soberania del pueblo
en el marco de la supremacia constitucional, division de funciones y respeto de sus competencias
y ademas porque, en ese contexto, es un factor determinante e influyente en el crecimiento
econémico. Como contraparte, se podra hablar de inseguridad juridica cuando hay una

constante modificacion de normas, pero no porque se busque la eficiencia de las mismas, sino

191 BORGA, Eduardo Ernesto, “Buena fe”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos
Aires, 1982, T. Il, p. 403



respondiendo a intereses politicos, coyunturales y de corto plazo. Igualmente se puede hablar
de inseguridad judicial ya sea por corrupcion o por falta de especialidad en materias técnicas,
inestabilidad funcionaria en el aparato estatal y jurisdiccional por escaso nivel de preparacion,

entre otros.

Si bien, en el plano macro estatal, la seguridad juridica es un principio relacionado con el
ordenamiento o sistema juridico de un pais, ya que se funda en la Constitucion Politica del Estado,
que es la que garantiza la unidad del sistema juridico y la que dicta las pautas generales para
toda norma de inferior jerarquia (y de alli la importancia del principio de supremacia constitucional y
del control de constitucionalidad), se presenta el enfoque de la seguridad juridica, en varios

planos.

El primero es el que debe ofrecer el pais como Estado, un Estado confiable para el
crecimiento y desarrollo del mismo. En este primer plano la responsabilidad directa la tiene el
organo legislativo por cuanto debe evitar la expedicién de leyes singulares que hasta puedan
llevar “nombre propio”, constituyendo un peligro para la racionalidad de la ley, en cuanto que norma
general y abstracta. De lo que se trata es que una ley no sea producto de la voluntad arbitraria
de determinados intereses particulares y pretenda responder con regulaciones juridicas
diferenciadas a situaciones sociales también diferenciadas y particulares que requieren de un
tratamiento desigual para alcanzar la verdadera igualdad192.

El segundo plano es la seguridad que deben sentir y tener los magistrados para, libres de
toda presion, decidir segin sus atribuciones. El tercer plano, aunque subjetivo, viene a ser la
sensacion y vivencia que tienen los ciudadanos respecto a lo que perciben como seguridad
juridica frente a un drgano jurisdiccional con deberes y obligaciones y al resto de organismos

estatales y privados. De alli la tan exigida “predictibilidad en las decisiones judiciales” por parte

192 MARTINEZ ALARCON, Mariluz, “Reflexiones sobre el ejercicio de la funcion legislativa y su relacién con el principio de
independencia judicial’, en Revista Juridica de Castilla La Mancha, N’ 36, Toledo, 2004, p. 166
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de la comunidad juridica.

Evidentemente, que parte de la garantia y seguridad juridica se encuentre en manos de la
Magistratura no quiere decir que se propugne un “Estado Judicial de Derecho” y se crea que el
Magistrado, en virtud de su independencia judicial, puede actuar arbitrariamente y tampoco se trata

de propiciar la impunidad en las decisiones judiciales que resulten ajenas a la l6gica comun.

Hablar de seguridad juridica como se establece en la Constitucion Politica del Estado paragrafo
Il del articulo 306, con calidad de constante y permanente, es referirse a la garantia de estabilidad
juridica. Estabilidad quiere decir, en términos comunes, mantenerse igual en el tiempo, sin
embargo, este término est4, por lo general, relacionado al campo empresarial y comercial, al
desarrollo econdmico e inversiones tanto nacionales como extranjeras. Es usual que esta
caracteristica del Estado de Derecho se materialice en los contratos de estabilidad juridica
(tributaria), negocios juridicos que se encuentran en el marco de los “contratos ley”, con la

finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las existentes.

9.6.2. JUSTICIA Y EQUIDAD

Lo expuesto sobre la seguridad juridica y la estabilidad juridica tienen un correlato con
aspectos normativos objetivos y concretos, o que no sucede con la justicia y la equidad, que
son conceptos relativos. “El concepto de justicia dista mucho de ser una nocién univoca y por el
contrario constituye un concepto relativo, empirico y circunscrito a las valoraciones vigentes en
este o aquel medio social’193, pero aun en su relatividad es un valor juridico supremo en el

Derecho, que también esta implicito en la seguridad juridica.

Respecto a la equidad, si se busca una definicién en cualquier diccionario, se encuentra que

193 CONDORELLLI, Epifanio L., El abuso del derecho, Editora Platense, La Plata, 1971, p. 39
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equidad es, entre otros, “atributo de la justicia, que cumple la funcién de corregir y enmendar el
derecho escrito, restringiendo unas veces la generalidad de la ley y otras extendiéndola para suplir

sus deficiencias, con el objeto de atenuar el rigor de la misma”.

Segun Recaséns Siches, la equidad “es equivalente a Justicia (...) lo fundamentalmente
justo. Al fin y al cabo la palabra equidad expresa una de las dimensiones de la idea de justicia, a
saber, el principio de igualdad o proporcionalidad. En tal sentido, justicia y equidad resultan ser
vocablos sinénimos. Una segunda acepcion, la mas usada e importante, de la palabra equidad
es la de denotar una norma individualizada (sentencia judicial o resolucién administrativa) que
sea justa, es decir, que resulte justa en el caso particular y concreto para el que se dicté. En
este sentido se suele hablar de equidad como aquello que el juez debe poner en préctica para
lograr que resulte justa la conversién de la norma genérica y abstracta de la ley en la norma
concreta e individualizada de la sentencia dictada para un caso singular. En tercer lugar se
habla también de equidad para designar la norma o el criterio en que deben inspirarse, las

facultades discrecionales del juez o del funcionario administrativo %4,

Si bien se ha sefialado una amplia descripcién de la connotacion de equidad, habra algunas
diferencias que se establezcan respecto a Justicia y equidad no considerandoseles sinénimos.
Por ejemplo, Aristoteles afirma que si bien ambas pertenecen al mismo género, la Justicia ha
sido expresamente establecida como valor en el Derecho positivo (escrito), por lo tanto habla de
lo justo legal, mientras que la equidad es algo superior a lo justo legal, siendo el justo natural en
relacién al caso particular y concreto.

Para examinar una norma juridica, primero se analiza su validez, la vigencia, y si se trata de
una norma justa es decir al justo legal y seguro se invoca el principio de igualdad ante las

normas, sin embargo, la aplicacion de tal norma a un caso concreto serd justa, al parecer, en la

194 RECASENS SICHES, Luis, “Equidad”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires,
1982, T. X, p. 427
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medida que el supuesto de hecho normativo encaja con el caso que tenemos que resolver, pero tal

vez la solucién no sea en equidad.

La equidad es lo que se debe perseguir, sin embargo, aun cuando por atenuar y flexibilizar la
rigidez del derecho, la discrecionalidad puede posibilitar la arbitrariedad, se debera ser cauto
para no incurrir en imprecisiones. De alli la complejidad de la funcion de la Magistratura cuando
se enfrenta ante un conflicto entre el Derecho, la Justicia y la Equidad, debiendo identificar
conductas desleales y fraudulentas que atentan contra los valores del Derecho. Para esa tarea,
no hay norma a ser propuesta, puesto que la Constitucién Politica de Bolivia recoge principios y
valores que son de obligatorio respeto y cumplimiento por todas las personas y cuyo control

corresponde a la Magistratura.

9.6.3. PRINCIPIO DE BUENA FE

Buena fe proviene del bona fides consagrada en el Derecho romano como un deber divino.
Al igual que la justicia y la equidad, la buena fe puede ser definida o descrita a partir de diferentes
enfoques, ya sea como un hecho, norma esencial de convivencia humana, principio del Derecho,
valor juridico, regla de interpretacion, fuente de Derecho u otro. Si solamente hablamos de “buena
fe” entonces la referencia sera a un hecho pero, en el contexto de este trabajo interesa la buena fe
pero como principio y su efecto juridico. Como principio, aun no siendo norma juridica,
consideramos que adquiere la categoria de norma esencial de convivencia en todas las
actuaciones de las personas ya sea relaciones personales, econémicas 0 sociales, por su nexo
con las buenas costumbres y la regulacion ética de la conducta. Es que la “buena fe no es (...)
una norma juridica, sino un principio juridico fundamental, esto es, algo que debemos admitir como
supuesto de todo ordenamiento juridico. Informa la totalidad del mismo y aflora de modo expreso en

multiples y diferentes normas, en las cuales muchas veces el legislador se ve precisado a aludirla
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en forma intergiversable y expresa™9. Para Picé i Junoy, el “principio general de la buena fe es
una de las vias mas eficaces para introducir un contenido ético-moral en el ordenamiento
juridico y, supone otro avance mas en el desarrollo de la civilizacién, tendente a superar una
concepcion excesivamente formalista y positivista de la ley, que permite a los juristas adecuar
las distintas instituciones normativas a los valores sociales propios de cada momento

histérico™96,

Dar una definicion Unica de buena fe es demasiado complejo, lo que si puede hacerse es una
referencia a una serie de cualidades, que también son consagradas como manifestaciones o
principios a seguir tales como lealtad, honestidad, fidelidad, confianza, credibilidad, moralidad,
deber de decir la verdad e incluso equidad. Cada uno de ellas esti en relacién directa con la

regulacion ética de la conducta en sociedad.

Es este un aspecto importante a tener en cuenta cuando se interpretan las normas para decidir
el derecho que corresponde. “Por eso —dice Gonzales Pérez—, aunque la ley no lo consagre de
modo concreto, halla su explicacion como principio general del Derecho a través de la
interpretacion e integracion de las normas, haciendo que el Derecho no se maneje a espaldas

de su fundamento ético, sino como un factor informante y espiritualizador”%7.

La buena fe es el fundamento y razén del comportamiento social de las personas, lo que
debe estar en todas las relaciones que se originen. Nuestro Cédigo Civil, en el articulo 510°
establece que: “los contratos deben interpretarse de acuerdo con la intencién comun de las
partes y segun el principio de buena fe”. La buena fe se presume, la mala fe tendra que ser
probada; y de comprobarse, no tendra ninguna proteccion. En el Codigo de Comercio se acoge
este principio, estando prevista la proteccion a los terceros, siempre que hayan actuado de

buena fe. Al referirse a las relaciones, éstas no deben entenderse sélo en aquellas relaciones civiles

1% BORGA, Ernesto Eduardo, “Buena fe”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1982, T. II, p. 404
19 PICO I JUNOY, Joan, El principio de la buena fe procesal, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2003, pp. 66, 67.
197 Citado por GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Temeridad y malicia en el proceso, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002, pp. 44,

45
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entre particulares sino también en las relaciones con entes publicos o principalmente con la
administracion de justicia. Ello nos remite a la conducta procesal, cuando la persona es parte en un
proceso ante el organo jurisdiccional. En el Cédigo Procesal Civil, en el articulo 57°, Titulo I
Capitulol prescribe como obligaciones y responsabilidades de las partes una conducta procesal de
lealtad, correccién y decoro, ello en rechazo al abuso del derecho y el fraude. “Esta ubicacion de la
buena fe en el proceso importa una clara llamada de atencién a la manera en que se concreta la
conducta de las partes, cobrando el juez un rol activo a partir de la publicitacién y encontrando en
las normas juridicas verdaderos “disuasivos potenciales' que obran como preventores del desvio
procedimental'. El Juez, como director del proceso, tiene una serie de atribuciones para sancionar

la conducta desleal dentro del proceso.

9.7. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS

En esta teoria se encuentra otro fundamento que justifica la aplicacién de la doctrina del
levantamiento del velo societario. EI nombre proviene del latin “venire contra factum proprium non
valet' y ha adquirido la categoria de principio general de Derecho por la proteccién de la confianza y
de la buena fe. Se trata de no alegar perjuicio o derecho a partir de sus propios actos o actuar contra los
mismos. Por ejemplo, Serick entre los supuestos de fraude a un contrato consider6 que se trata de
una manifestacion del “venire contra factum proprium non valet', cuando la persona juridica es un
medio para llegar a un resultado que viola lo expresamente pactado, tanto si se ha constituido el ente
social antes de la celebracion del negocio juridico o después, ya que en este caso la parte

contratante confiaba en una determinada situaciéon de hecho o derecho9

También es conocida como la doctrina inglesa del estoppel del vocablo francés “estoupe”, que
quiere decir detener o parar, que a su vez provienen de la voz inglesa “to stop”. Este particular

Instituto del Derecho Inglés y Norteamericano ha prestado importantes servicios y apoyo a la doctrina

1% DOBSON, El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), cit., p. 265
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del disregard of legal entity, al punto que puede sostenerse que es el propio soporte procesal de esta
Ultima, sin el cual no podria haber adquirido su actual dimension y estabilidad porque se adapta con
particular precision a la desestimacion de la personalidad juridica, o su inoponibilidad?®.

Sin duda que se requieren ciertas condiciones para su aplicacion y para que se constituya
como un limite al ejercicio de un Derecho subjetivo (actuacion procesal) ya que podrian haber
situaciones justificadas, aunque siempre se tendra en cuenta la buena fe de terceros que debe ser
protegida. Entre las condiciones o requisitos a tener en cuenta para la aplicacion de este principio, se

puede mencionar los siguientes:

a) No debe tratarse de cualquier conducta, sino de una de relevancia juridica y que haya producido
efectos, siendo necesario que pueda determinarse el sentido de los actos del agente.

b) Que el mismo actor (igualdad de sujetos) pretenda cambiar o modificar su acto, generando
incompatibilidad y afectando la buena fe que debe haber existido en la conducta anterior.

¢) La conducta del agente no debe ser consecuencia de error y por el contrario debe haber actuado con
plena conciencia para producir o modificar el sentido del acto anterior.

d) Debe producirse un dafio a terceros con la conducta cambiante, de lo contrario serd, irrelevante

para el Derecho.

9.8. LA DOCTRINA EN EL DERECHO COMPARADO

En esta parte no se hara una explicacion de cada una de las tendencias que hay sino sélo se
dara relieve a la experiencia, en general, de Estados Unidos, Alemania y Espafia. A partir de estas
experiencias, paises como Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica y Uruguay, entre otros, ya tienen

algunas decisiones en aplicacién de esta doctrina.2%.

199 | OPEZ MESA/CESANO, El abuso de la personalidad juridica de las sociedades comerciales, contribuciones a su
estudio desde las 6pticas mercantil y penal, cit., p. 149

20 Opras: BOLDO RODA, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiol, cit., passim; BORDA,
Guillermo J., La persona juridica y el corrimiento del velo societario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000; CARHUATOCTO
SANDOVAL, Henry, La utilizacion fraudulenta de la persona juridica, Juristas, Lima, 2005; DOBSON, Juan M., El abuso de la
personalidad juridica (en el derecho privado), 2° ed. inalterada, Depalma, Buenos Aires, 1991; LOPEZ MESA, Marcelo

~ 224 ~



Como toda aplicacion gira en funcién al valor equidad y moralidad, se puede suponer que
se esta ante decisiones o criterios que pueden ser distintos en cada pais e incluso en cada caso

particular.

Respecto a Estados Unidos y el Derecho Anglosajon, ya se adelantaron detalles en la parte
de antecedente historico. Fue, sin duda, el caso Bank of The United States vs Deveaux el “leading case”
y fallo de importancia a partir del cual los tribunales norteamericanos empezaron a utilizar esta doctrina,
siempre recurriendo al principio de equidad y buena fe. No existe un procedimiento que, en el
Derecho Norteamericano, precise cuales son los supuestos de aplicacion en los cuales los tribunales
se encuentren facultados a levantar el velo a la persona juridica. La premisa que se tiene en cuenta esta
relacionada a que la “piercing the veil”, jurisprudencialmente, es un principio relacionado al grado con el
que las sociedades respetan las formalidades sociales y particularmente la extensién y forma en que
el socio dominante ejercio el control. Si es que existe confusion entre el patrimonio, los negocios del
socio y de la sociedad, se considerara la unidad, o sea, que existe una sola persona y se sanciona la
responsabilidad del socio o sociedad dominante basadndose en la conducta que éstos efectuaban la

cual es contraria a la equidad.

Para la doctrina Alemana existen, por lo general, dos supuestos para la aplicacién de la
Doctrina del levantamiento del velo: cuando existe imposibilidad de distinguir exteriormente la
separacion existente entre la persona juridica y la persona de los socios, lo que trae como
consecuencia el no poder reconocer si un determinado acto es imputable a la sociedad o a los socios
que la componen y la situacion que se produce cuando el patrimonio de la sociedad y el patrimonio de

los socios no pueden diferenciarse con claridad.

En Espafa se tiene como referente la solucién alemana y la posicion del aleman Serick, quien

J./CESANO, José Daniel, El abuso de la personalidad juridica de las sociedades comerciales, contribuciones a su estudio desde
las dpticas mercantil y penal, Depalma, Buenos Aires, 2000; YAGUEZ, Ricardo de, La doctrina del levantamiento de velo de la
persona juridica en la jurisprudencia, 4° ed., Civitas,
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sustenta su teoria a partir de la teoria de Gierke, esto es, de la realidad de la persona juridica. Esta
metodologia no supone negar la personalidad juridica, sino proceder de este modo sélo en el caso
especifico de una falta de adecuacion a la realidad??.

Para Serick, cuando se constataba la presencia de actos ilicitos dentro de la persona juridica,
resultaba necesario que se supere la barrera de la formalidad, esto es, de la “personalidad juridica”, a
fin de poder dejarla de lado e identificar a las personas que acttan de forma ilicita o defraudatoria, toda
vez que estos actlan en nombre de la sociedad utilizando, sin embargo, este espectro formal para
poder efectuar actos con los defrauden a terceros. La jurisprudencia espafiola da cuenta de la
aplicacién de la Doctrina del levantamiento del velo societario cuando la persona juridica pretende
amparar los actos ejecutados en fraude a la ley, ya que los derechos deben ejercitarse conforme a las

exigencias de la buena fe.

9.9. SUPUESTOS GENERALES DE APLICACION DE LA

DOCTRINA

Uno de los problemas, por no decir el principal, que encuentra la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo y que aln se encuentra sin solucion es la generalidad y vaguedad de los
supuestos y la carencia de un criterio rector, lo que podria, en algin momento, resultar un peligro
contra la seguridad juridica. En principio, la regla general de aplicaciéon sera cuando hay un
ejercicio antisocial o cuando no se cumplen con las formalidades sociales, debiendo precisarse que
no solo se trata del levantamiento del velo societario que persiga al accionista fisico sino
indiscutiblemente también a una sociedad. En la bUsqueda de un criterio rector hay algunas
propuestas como las de Carmen Bold6 Roda, que presenta algunos grupos a partir de los cuales se

pueden seguir derivando otros de acuerdo a cada circunstancia y contexto nacional:

201 FERNANDEZ SESSAREGO, “Naturaleza tridimensional de la persona juridica”, cit., p. 44
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9.9.1. IDENTIDAD DE PERSONAS O ENTES

Cuando no puede diferenciarse el patrimonio social del individual, esto es, si existe confusién de
patrimonios entre la sociedad y sus socios. Tratandose de la identidad de entes, la confusién o duda se

presenta respecto a cuando estamos ante el ente social o sélo sus miembros.

9.9.2. INSUFICIENCIA DE CAPITAL

Cuando una persona juridica no posee un capital y organizacion empresarial suficientes
para el logro de sus fines, por cuanto existe una diferencia considerable entre la cifra del capital y

su objeto social.

Cuando los socios no proveen al ente social de los recursos patrimoniales indispensables para
desarrollar su objeto social, los socios tendrdn que asumir las obligaciones directamente por la
responsabilidad social. Se distingue la insuficiencia por infracapitalizacion material de la nominal. La
primera esté referida al supuesto de los accionistas que no recurren a créditos externos ni asumen
obligaciones personales para cubrir la insuficiencia; en tanto que la nominal se refiere a que los
accionistas, en vez de proceder a los aumentos de capital necesarios, hacen la financiacion necesaria,
pero a través de los préstamos que ellos mismos conceden al ente social para adquirir la calidad de

acreedores, con las preferencias que ello implica.

9.9.3. CONTROL O DIRECCION EFECTIVA EXTERIOR

Cuando se detecta un manejo defectuoso de la administracién del ente social juridico o si se
detecta un control pleno de la sociedad por otra entidad, empresa o alguno de sus miembros, socios o
titulares. A manera de ejemplo, tenemos a dos entes sociales, uno de los cuales esta sujeto a la
voluntad del otro y lo conduce, por lo tanto, su desenvolvimiento esta en manos de otra sociedad y
no se busca su interés social sino el del conductor. Aqui habria que precisar los conceptos de

dependencia e instrumentalidad, el primero se refiere al control que un ente ejerce sobre otro y el
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segundo relacionado a la identidad material entre dos entes formalmente distintos que se
encuentran en relacién de dependencia: es instrumental el ente dependiente a través del cual actia

el ente dominante o principal.

9.9.4. ABUSO DE LA PERSONA JURIDICA POR FRAUDE A LA

LEY O EN INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

Este grupo se ha denominado el “cajon de sastre”, porque todo lo que no encuentra un grupo
determinado puede ser considerado en éste. Por lo general, es cuando se actla con el propdsito
de defraudar a los acreedores, para eludir una obligacién existente, burlar una norma o establecer
un monopolio. Hay que distinguir entre el abuso social y el abuso personal. El social esta en el
ambito que actuando segln las normas previstas, lo que se busca es un fin ilicito con el escudo de la
responsabilidad limitada. En cuanto al abuso personal, cuando hay vulneracion al principio de buena

fe, se comete fraude o se actlia contra los propios actos.

Ademas, dentro de este “cajon de sastre” se puede encontrar otros supuestos, como el que
relaciona al principal y su filial. Si existieran prohibiciones normativas para la principal, surge la
pregunta sobre si la filial puede ejercitar derechos que la norma prohiba a la principal. En este caso
habria que ver la importancia y trascendencia de la prohibicion. Otro supuesto es cuando una
sociedad dependiente es utilizada como testaferro por parte de la principal para alcanzar fines ilicitos.
Se considerard a la principal y a la filial como una unidad cuando sélo asi puedan alcanzar la

finalidad de una norma de Derecho societario.

Finalmente, sin que sean todos los supuestos a tener en cuenta, estan los sefialados por Marcelo

J. Lopez Mesa?%Z;

202 TRAZEGNIES GRANDA, “El rasgado del velo societario dentro del arbitraje”, cit., p. 12.
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a)Desestimacion en beneficio de terceros acreedores de la sociedad y en desmedro de los
socios por existir simulacién en perjuicio de aquellos. Se entiende que esta simulacién es ilicita ya

gue en materia civil esta prevista la licita.

b)Cuando haya simulacién para eludir obligaciones alimentarias y derivadas de la sociedad

conyugal, en materia tributaria, en materia concursal y material laboral.

Frente a la posicién extrema de negar la aplicacion de la Doctrina del levantamiento del velo
societario, con los argumentos de vulneracion del principio de seguridad juridica , que no existe velo
que levantar, porque en el ordenamiento juridico ya existen figuras o instituciones que castigan el
abuso de derecho , el fraude a la ley , la vulneracién al principio de buena fe o que neutraliza
oposiciones a los actos propios; existen otras posiciones que la admiten, aln cuando se recomienda
tener en cuenta ciertos limites. Con esto Ultimo, da la impresion que no hay una definicién de
posiciones y que se estaria ante una solucién incompleta o “en blanco”, posiblemente es asi. Lo que
sucede es que en juego hay supuestos que deben ser evaluados de manera individual, de acuerdo a
las circunstancias a partir de las cuales se han generado las conductas abusivas y como se ha
utilizado la forma de la sociedad anénima. Por eso, los limites o recomendaciones que se hacen
estan en funcién a que la Doctrina del levantamiento del velo societario debera aplicarse so6lo en
casos excepcionales, en forma restringida y con una interpretacion restrictiva. Por otro lado la
aplicacién de la doctrina no podréa ser invocada en beneficio de los propios accionistas ya que ellos no
pueden establecer cuando se respeta la forma social o no, y finalmente; lo que es ya un asunto de la
Judicatura, de la confianza y credibilidad en los magistrados; que se respete la interdiccién del

principio de arbitrariedad
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CAPITULO DECIMO
IMPLICANCIAS DE LA DOCTRINA DEL VELO

SOCIETARIO EN BOLIVIA

10.1. INTRODUCCION

En el contexto constitucional, legal y en una economia social de mercado?%® se promueve el
desarrollo del pais, siendo el rol del Estado el de estimular la creacién de la riqueza, garantizar la libertad
de trabajo y libertad de empresa, comercio e industria, siendo que el gjercicio de estas libertades no

debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.

La economia plural establecida en la Nueva Constitucién es una variante de la economia social de
mercado y el papel institucional del Estado. Esta nocién se refiere a un tipo de organizacion econémica
regulado por un régimen juridico de descentralizacion e independencia frente al Estado, el cual esta
destinado a asegurar la existencia de una pluralidad de agentes econémicos en lo relativo a la
libre iniciativa, para participar en la actividad econémica, y la libore competencia, para ofertar y

demandar la provision y suministro de bienes y servicios al publico en general.

En ese &mbito de concurrencia e intercambio autodeterminativo, en donde aparecen de un lado los
ofertantes de bienes y servicios y, de otro, los consumidores o usuarios, el Estado cumple plurales
funciones, a saber:

a) Reconoce y efectiviza un conjunto de garantias destinadas a asegurar el goce de las

libertades econdmicas, los derechos laborales y el derecho a la propiedad de los agentes

203 “l_a economia social de mercado y el papel institucional del Estado. Esta nocion se refiere a un tipo de organizacion econémica
regulado por un régimen juridico de descentralizacion e independencia frente al Estado, el cual esta destinado a asegurar la
existencia de una pluralidad de agentes econémicos en lo relativo a la libre iniciativa, para participar en la actividad
econémica, y la libore competencia, para ofertar y demandar la provisién y suministro de bienes y servicios al publico en
general. En la NCPE en el art. 308 se establece la garantia del Estado de libertad de empresa y asi tambien en el art

52.
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econdmicos.

b) Defiende el interés de los consumidores y usuarios como consecuencia de las relaciones
asimétricas con el poder factico de las empresas proveedoras, tal responsabilidad conlleva la
aplicacion del principio pro consumidor, generando asi que en todo acto de creacién, interpretacion e
integracion normativa que se efecttie en el ordenamiento nacional, debe operar el criterio de estarse
a lo mas favorable al consumidor; es decir, a un especial deber de proteccion.

c) Interviene ejerciendo la direccién integral y de desarrollo econémico y sus procesos de
planificacioén, y subsidiariamente en el ambito de la produccién, circulacion o distribuciéon de bienes o
en la prestacion directa de los servicios, en la cadena productiva de sectores estratégicos para mejorar la
calidad de vida de la poblacion s6lo cuando se encuentre fehacientemente acreditado que por inaccion o
defeccién de la iniciativa privada, dicha provision o suministro no atiende las demandas de la
poblacién. Y donde la administracion de los recursos naturales corresponde al Estado

d) Formula planes y programas en materia econémica, con sujecion a los principios y valores
democréticos (participacion, representacion y consenso con los agentes econémicos).

e) Establece politicas legislativas en materia econémica y social destinadas a asegurar el
bienestar compartido y arménico de la poblacion; la cual, para efectos econémicos, se constituye

por la suma total de los consumidores y usuarios de los bienes y servicios.

Configurandose asi un limite a la libertad, que entre otros, es la moral. En un pluralismo econémico,
el Estado reconoce la coexistencia de diversas formas de propiedad y empresa, también se
reconoce el derecho a contratar, siempre que no se contravengan leyes de orden publico; se
consagra también la autonomia de la voluntad de las partes a través de las libertades de contratar y
contractual. “Parece razonable concluir que la estabilidad del orden contractual debe tener su
relativa estabilidad en la realidad social y econdmica. De ahi que si las circunstancias cambian, parece

razonable la injerencia de la ley para imponer modificaciones de caracter general en las
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estipulaciones de los contratos, con el propésito de salvaguardar los principios de justicia™®*.

Es en este contexto que la sociedad an6nima es reconocida por su utilidad y funcionalidad en el

desarrollo de la economia nacional.

10.2. FUNCIONALIDAD DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Al conjunto de caracteristicas de un ente que hace que este sea Uutilitario y tenga valor se puede
denominar “funcionalidad”, y es precisamente atendiendo a la utilidad, importancia y valor en el
comercio y desarrollo de un pais que se ha creado y reconocido a la sociedad anénima. Hablar de la
funcionalidad del ente social, como elemento en el trafico econémico, es establecer la coherencia
entre los fundamentos de la existencia de la misma, sus necesidades y los resultados que se
obtienen. El desarrollo de los entes sociales y colectivos, en la historia, alcanza su maxima
expresion en el reconocimiento de la sociedad andnima como organizacion de capitales por excelencia.
Se habla de una revolucién del reconocimiento de la sociedad anénima porque ha llegado a ser la
forma de organizacion comercial mas estable y permanente que ha podido dominar el mundo por
la respuesta efectiva a la necesidad de capital y de inversiones, con posibilidades de gran rendimiento y
sin riesgo considerable por su caracteristica de responsabilidad limitada. Es que la sociedad anénima
es el paradigma actual de los tipos societarios comerciales; sus especiales caracteristicas, antes
referidas, permiten emplearla para asumir los mayores riesgos propios del acelerado crecimiento
industrial. Ella ha venido siendo objeto de una verdadera utilizacion masiva, como bien lo sefala

Dobson?205,

El contexto en el que resalta la sociedad anénima y demas personas juridicas es uno en el que
subyace la funcionalidad de las mismas en un Estado de Derecho y un mercado libre, donde a

su vez se respetan los derechos fundamentales como el derecho a la libertad, derecho a la

204 MESIA RAMIREZ, Derechos de la persona. Dogmética constitucional, cit., pp. 298, 299
205 DOBSON, El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado), cit., p. 11
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asociacion y la libertad de empresa que consagra la autonomia de la voluntad. Sin embargo, asi
como el ordenamiento juridico le ha concedido a las personas fisicas, un privilegio de
responsabilidad limitada, cuando conformen un ente social, lo que constituye una gran conquista
juridica, se le exige a ese ente social y a sus miembros el respeto no solo a las normas juridicas sino a
la ética y la moral, tan necesarias en el &mbito societario. Es que “Son las razones histéricas de las
concesiones o privilegios a la sociedad anénima, que luego de presentar, gracias a la ley, una absoluta
desvinculacién del duefio del negocio de quienes la manejan (por lo menos sobre el papel), se
constituyen por fuerza de la personificacién en verdaderas barreras impenetrables, pues la

personalidad se le endilga a un sujeto distinto de quienes la conforman”2°6,

Por ello se genera una gran rechazo cuando, invocando un formalismo juridico, respecto a la
persona juridica, se tiene a esta como una simple figura formal, la cual puede ser utilizada de manera
abusiva o fraudulenta, para aprovechar las ventajas de la limitacion de la responsabilidad, excediendo la
funcionalidad econémico-social que la norma le ha conferido. Este rechazo que parte de cuestionar a la
persona juridica en general y con mayor intensidad a la sociedad anénima, se materializa en la busqueda
de mecanismos, teorias o doctrinas para neutralizar tales acciones abusivas y antifuncionales,
surgiendo la Doctrina del levantamiento del velo societario que se sustenta en el principio de la
realidad y valores como la equidad, buena fe, lealtad y seguridad juridica. “El dogma del hermetismo, al
gue se debe la alta consideracién que merece la persona juridica en las asesorias de medios financieros,
y que el estado liberal practicamente fomenta, mantiene su dominio mientras no choca con los
intereses ni de uno ni de otro. Cuando el choque se produce y el dogma resulta incémodo, se le pondra
en duda y, ademas, se pensara en abandonar como molesto el mismo concepto de persona

juridica7,

Si se quiere preservar la funcionalidad de la sociedad anénima y que ésta no sea usada con

206 TELEKI AYALA, La personificacion juridica en la teoria general del derecho, cit., p. 106
27 CASTRO Y BRAVO, Federico de, La persona juridica, Civitas, Madrid, 1984, p. 249
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fines distintos a los que fundan su existencia y si los mecanismos legales que ofrece el
ordenamiento juridico no son suficientes para lograr este objetivo entonces nada obsta para que
excepcionalmente podamos recurrir a la Doctrina del levantamiento del velo societario, ya que ello es
atribucién discrecional del Juez en ejercicio de su funcion jurisdiccional. Esta es la posicion en este
trabajo, la que se enfrenta a aquella que niega la aplicacion de la doctrina, ya sea porque se entiende
que vulnera el principio de seguridad juridica y porque en el ordenamiento juridica habrian
instituciones que regulan la forma de castigar la conducta desleal, actos contra la buena fe, la
inequidad, el fraude a la ley y el abuso del derecho. Agregamos que la “doctrina, partiendo de
estos presupuestos, retine todo su material para defender o atacar la personificacion en cuando virtud
normativa. Casi todas las voces que en algun momento ‘propicio’ la defendian, son las mismas que
desaparecido el estado de necesidad apoyan con fervor un amilanamiento de la personificacién por sus
llamados abusos. Propugnan, hoy en dia, un quebrantamiento del concepto juridico en aras de

encontrar una modificacién legislativa acorde con la situacion en crisis.”208

En cuanto a la seguridad juridica, no puede restringirse ésta al fiel cumplimiento del texto de la
norma positiva, sino que habra que cautelar los valores que estan implicitos en ella, porque sélo asi
el Derecho cumplira la finalidad por la cual ha sido creada por el hombre. Debe tenerse presente
que “no es posible aceptar que alguien diga: “tengo derecho a...”, si al mismo tiempo eso a lo
que dice tener derecho no esta vinculado a todo un conjunto de elementos de valor moral que justifique
aquella exigencia. “Nuestras exigencias tienen que ser coherentes con nuestro sistema de valores,

pues no podemos exigir pura y simplemente lo que nos conviene, entendiendo aqui por

conveniencia lo que es expresion de nuestro egoismo, de nuestro capricho™®,

En cuanto a las instituciones o figuras legales que puedan existir en el ordenamiento juridico, se

revisara que éstas no sirven para romper el hermetismo de la autonomia patrimonial.

28 TELEKI AYALA, La personificacion juridica en la teoria general del derecho, cit., p. 106
29 ROBLES, Gregorio, Los derechos fundamentales y la ética de la sociedad actual, Civitas, Madrid, 1992, p. 29.
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Por eso, en este capitulo, para fundamentar la posicion adoptada se presentan algunos
conceptos y temas que afirman la necesidad de recurrir a la Doctrina del levantamiento del velo

societario y que ello no atenta contra la seguridad juridica, sino por el contrario la reafirma.

10.3. EL DERECHO Y SUS FUENTES

El Derecho, en general, es el conjunto de normas que tiene la calidad de imperativo y hasta
coercitivo, en una sociedad organizada que rige la vida y conductas de las personas que conviven en
ella. “En una apretada sintesis, con la simplificacién y caracter elemental que necesariamente
conlleva, se puede decir que el Derecho es el sistema de regulacion de las conductas sociales mas
completo que ha desarrollado el ser humano; que esté integrado por dos tipos de elementos que
son las normas juridicas y los principios generales y que se va organizando internamente en
grupos, subconjuntos y conjuntos normativos, de manera tal que unos van siendo subsumidos en

otros hasta llegar a completar todo el universo juridico”20.

El ordenamiento juridico y sus normas no son otra cosa que el Derecho Nacional, siendo
éste el que “establece los principios y las normas juridicas fundamentales para que el Estado-
nacién ofrezca seguridad, bienestar, desarrollo y justicia al pueblo, en general. De ahi que el
Derecho es cambiante, pero dentro de un marco de estabilidad y seguridad juridicas,
respetando los derechos adquiridos, maxime, los humanos, en los campos civil, politico,
econdémico, social y cultural”. Las normas juridicas también son normas sociales, solo que adquieren
tal categoria cuando se institucionaliza la sociedad a través del Estado. Ese conjunto de normas
juridicas o reglas tiene implicito todo un componente axiolégico donde el valor supremo es la Justicia.
Asi, cuando se apela a consideraciones de Justicia, lo que se estd haciendo es apelar a las

normas, ya que “carece de sentido hablar de justicia sin referencia a esas reglas. Si esta afirmacion

210 RUBIO CORREA, Marcial, El sistema juridico. Introduccion al Derecho, Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima

2006, p. 85
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se acepta, se deduce que el reconocimiento de la justicia como valor comporta, en si mismo, una
razén para el establecimiento de reglas”!!. Efectivamente el Derecho no son soélo enunciados
escritos sino que son valores y es que “Moral y Derecho pertenecen al campo de la ética,
conceptuada ésta, en sentido lato como disciplina del obrar humano. Pero presentan sefialadas
diferencias. Una de ellas, advertida por Tomasio y Kant, atiende al aspecto externo de lo juridico:
la moral toma en cuenta la conciencia; el Derecho la coexistencia. Ese distingo, sin ser el Unico,
constituye antecedente y sintesis de todos los demas: la moral se refiere a la totalidad de la vida,
el Derecho rige en cuanto a lo social: aquella es auténoma, éste heteronomo; la moral consagra
deberes, el derecho deudas; la moral es incoercible, el derecho coercible; aquella considera
fundamentalmente la intencion, éste —primordialmente— la exteriorizacion. No se entienda lo
antes dicho como afirmacion de independencia del Derecho y de la moral; tan sélo se trata de
Orbitas distintas pero interdependientes, con subordinacion de lo juridico a lo moral. El Derecho
adquiere relevancia trascendente desde que implica la vigencia de la regla moral, béasica en la
convivencia humana: es moral el acatamiento espontaneo de la regla juridica, y el mismo
ordenamiento tiene previstos dispositivos para aplicar sanciones a quienes se apartan de sus

normas con triunfo, otra vez, de la regla moral"?t2,

El Derecho, sin duda, es una produccion del hombre y ésta no sélo se da con la voluntad del
legislador (legislacion como fuente formal), sino que existen otras fuentes como la jurisprudencia,
la costumbre, la doctrina y la declaracién de voluntad?'3. La jurisprudencia, después de la
legislacion, en el contexto nacional, es la que cobra hegemonia en la creacién de Derecho y es una
atribucién de la Magistratura. “Los fundamentos principales de la jurisprudencia como fuente de fuerza
vinculatoria son dos: que contribuye a la equidad y que, en los sistemas romano-germanico, la

tarea del juez contribuye decisivamente, a través de su funcion creadora, a concretizar la

211 BRENNAN, Geoffrey/BUCHANAN, James, La razon de las normas. Economia politica constitucional, traduccion del
inglés por José Antonio Aguirre Rodriguez, Unién Editorial, Madrid, 1987, p. 135
212 ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad civil, 3°ed. (reimpr.), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, pp. 18, 19
213 Esté referido a la celebracion de actos o negocios juridicos por la autonomia de la voluntad de las partes, el Estado le
reconoce la calidad de “contratos-ley”

~ 236 ~



norma abstracta en los casos concretos desarrollando nuevas soluciones™'*. Se distingue entre
jurisprudencia en sentido lato, la que producen los magistrados del Poder Judicial, y en sentido

estricto la que corresponde al Tribunal Constitucional.

Aplicar cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento.
En caso que por excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estan obligados a motivar
adecuadamente su resolucion dejando constancia del precedente obligatorio que desestiman y de

los fundamentos que invocan.

Otra fuente es la costumbre pero no una comun sino una que cumpla ciertos requisitos para
adquirir la calidad de costumbre juridica como uso generalizado, conciencia y obligatoriedad y
permanencia en el tiempo, a ello hay que agregarlo el reconocimiento y respaldo estatal. Se
distingue entre costumbre fuente y costumbre norma, la primera es una a partir de la cual se podra

producir Derecho, mientras que la segunda es escrita ya forma parte del ordenamiento juridico.

Se ha dejado para el final la doctrina por cuanto interesa darle mayor relieve por su relacién con

el tema que se trata en el trabajo.

10.3.1. LA DOCTRINA COMO FUENTE DE DERECHO

Entre algunas definiciones comunes de doctrina se tiene que ésta significa un conjunto
coherente de ensefianzas, creencias, instrucciones o un sistema de opiniones y postulados mas o
menos cientificos, frecuentemente con la pretensién de posesion de validez general. La palabra
latina doctrina significa “ensefianza” y ésta asi como las creencias o instrucciones son a menudo

formuladas, por primera vez, de una forma concreta en el proceso de instruir a principiantes.

214 RUBIO CORREA, El sistema juridico. Introduccion al Derecho, cit., p. 190.
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Ya en el campo juridico, la doctrina “es un gran ordenador y expositor del sistema juridico
legislado. Su funcién de describir permite exponer sistematicamente grupos de normas
diseminados en diversas épocas y con diversas ubicaciones jerarquicas dentro del Derecho
nacional. Su funcion de explicar llena de contenido y precisa el significado de muchos términos que
en el lenguaje comun, o tienen etimologia distinta o, simplemente no existe. Su funcién de
sistematizacion es un perpetuo ordenador de las normas en grupos, conjuntos y subconjuntos que
aportan mayor claridad, concordancia y coherencia dentro de todo el sistema. Sus funciones de
critica y soluciéon permiten limar aristas, resaltar deficiencias y cubrir carencias donde el Derecho

legislado se torna insuficiente y contradictorio5.

Para Garcia Maynez, la doctrina son los estudios de caracter cientifico que los juristas realizan
a cerca del Derecho, ya sea con el propdsito puramente técnico de sistematizacion de sus

preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y sefalar las reglas de su aplicacién?216,

Contrariamente al reconocimiento que se hace a la doctrina como fuente de Derecho, para
Manuel Albaladejo, la doctrina no es tal sino que constituye un medio para conocer el Derecho,
esta no tiene mas valor que el de la autoridad cientifica que la defiende o el que le proporciona
los argumentos en los que se apoya; sin embargo, no obliga a los tribunales. Toda critica es
necesaria para engrandecer los conocimientos y en el caso de la posicion de Albaladejo, se afirma que
en principio la doctrina si es fuente de Derecho porque tal y como él mismo lo sefiala “es un medio para
conocer el Derecho” y partir de ese conocimiento, llAmese cientifico, es que se puede producir

Derecho.

Si bien no se puede afirmar que esta fuente derive de la Constitucion, el Tribunal Constitucional

y los diversos niveles jerarquicos del Poder Judicial recurren a la doctrina, nacional y extranjera, para

*5 RUBIO CORREA, El sistema juridico. Introduccién al Derecho, cit., pp. 21 8-21 9
216 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Porrda, México, 1997, p. 76. ALBALADEJO, Manuel,
Derecho Civil . Introduccion y Parte General, 1 4" ed., José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1996, Volumen Primero, p.

461.
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respaldar, ilustrar, aclarar o precisar los fundamentos juridicos que respaldaran los fallos que se

sustentan en la Constitucion, en las normas aplicables al caso y en la jurisprudencia.

Hay que tener presente que “el estudioso del Derecho debera adquirir la conviccion de que parte
esencial de sus conocimientos juridicos van a provenir de la doctrina. En caso contrario, es seguro
gue nunca podra conocer a profundidad y, en consecuencia, aplicar correctamente, toda la complejidad
del sistema juridico con el que trabaja cotidianamente”. Que no haya consenso general respecto a
que la doctrina, como fuente de Derecho, es vinculante o no, no impide que se pueda recurrir a ella
validamente para decidir el Derecho que corresponde y alcanzar el fin Gltimo de un proceso, el cual es

resolver un conflicto de intereses y mantener la paz social en Justicia.

10.4. PRINCIPIO DE SUPREMACIA DE LA REALIDAD

Este principio es asociado directamente con la materia laboral y responde al concepto que en
caso de discordancia entre lo que ocurre en la realidad (practica) y lo que consta en los
documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero. Con la aplicacion de este principio se
evita las conductas desleales y se decide el Derecho con equidad y en Justicia, previniendo la
vulneracion de derechos laborales. Frente a ello la pregunta que surge es si la aplicacion de este
principio se restringe al campo laboral, 0 es que también puede aplicarse por el Magistrado cuando se
evidencia un uso fraudulento de la sociedad an6nima. La respuesta es que el Magistrado al impartir

Justicia, puede recurrir a todos los principios recogidos en el sistema juridico.

10.5. PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA

ARBITRARIEDAD

Este principio forma parte de las garantias de la seguridad juridica, ya que su trasgresion es

un atentado al debido proceso y por ende a la tutela jurisdiccional. Este tiene dos
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componentes: la discrecionalidad, garantizado por de la independencia judicial, como atribucién del

Juez y la arbitrariedad misma.

La discrecionalidad es una potestad, arbitrio, libertad y atribucion para valorar, seleccionar y
decidir dentro de una pluralidad de opciones, que encuentra sustento en el Estado Constitucional de
Derecho. EI mismo Derecho concede un margen de libre apreciacion a una autoridad para determinar
el contenido y extension de un concepto aplicable a una situacion concreta, siendo el nicleo de
ella, el interés publico y social. Tiene que ver con elementos de oportunidad, conveniencia,
necesidad o utilidad aparte de las valoraciones que cada uno tenga. No esta previsto ni regulado el
grado de discrecionalidad, en todo caso ello estara sujeto a un control subjetivo de la ciudadania a

base de un control de la logicidad, razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones.

Por su parte el requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. Una decisiéon no podra ser
caprichosa, despética, vaga, incierta, incongruente, contradictoria o contraria a la realidad. Una
decision arbitraria no es una decisién justa y por lo tanto no se ajusta a Derecho. El derecho a la
motivacién debida constituye una garantia fundamental en los supuestos en que, con la decisién
emitida, se afecta de manera negativa la esfera o situacion juridica de las personas. Asi, toda
decision que carezca de una motivacion adecuada, suficiente y congruente, constituird una

decision arbitraria y, en consecuencia, inconstitucional.

De alli que surge el principio de interdicciébn a la arbitrariedad, como contrapeso a la
discrecionalidad, por ello en la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario “el
agente de Derecho debe tener la perspicacia necesaria para ubicar a cada autor en su
contexto: en caso contrario un deficiente manejo de lo doctrinal puede llevarlo a graves errores
conceptuales y de aplicacion?'’. Esa perspicacia, a la que se refiere Marcial Rubio, es la que tendra

que tener el magistrado para aplicar la Doctrina del levantamiento del velo societario cuando sea

27 RUBIO CORREA, El sistema juridico. Introduccién al Derecho, cit., p. 220.
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necesario, para que su decisién no sea calificada como arbitraria.

10.6. NECESIDAD DE LA DOCTRINA

Estando de acuerdo con lo sefialado por Hundskopf en el sentido que: “el allanamiento de la
personalidad nos plantea un ejemplo mas del conflicto entre justicia y la seguridad juridica. Ciertamente,
el hecho de desconocer la utilizacién de una persona juridica como mera instrumentalidad o
herramienta de sus miembros, para ejecutar actos abusivos o defraudadores en contra de
acreedores o terceros, contravendria abiertamente el primero de tales principios, resultando
exclusivamente formal la aplicacion de normas generales de separacion de patrimonios y limites de
responsabilidad. Del mismo modo, desconocer la personalidad juridica de una determinada
sociedad, sin sustentarse en supuestos objetivos 0 hormas legales, y partiendo del andlisis judicial
de un caso determinado, coadyuva a la inseguridad juridica de las instituciones cuestionadas, por lo
gue en tan delicada operacion, los magistrados deberian apelar a nociones genéricas como las de
‘abuso del derecho” o ‘“fraude a la ley’?'8, se afirma que la aplicacion de la Doctrina del

levantamiento del velo societario es necesaria.

En cuanto a aquellos que rechazan la aplicacién de la doctrina sefialan, entre otros, que “si
lo que realmente se pretende es instaurar la moralidad en las relaciones juridicas —como dijera
Llambias— la subordinacién del orden juridico al orden moral, instituciones como la buena fe, lesion
subjetiva, teoria de la imprevision, moral, buenas costumbres, son suficientemente idéneas para
conseguir ese proposito, sin necesidad de echar por la borda ni el esquema légico-conceptual de la

norma ni la estimativa juridica”?°.

Sin embargo, como ya se ha visto a lo largo de los capitulos desarrollados precedentemente,

28 HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo, Derecho Comercial. Temas societarios, 1 “reimpr., Universidad de Lima,
Lima, 2004, T. IV, p. 26.
219 CONDORELLI, El abuso del derecho, cit., p. 157.
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existe un sistema de responsabilidad juridica: civil, penal y administrativa y también una
responsabilidad extra juridica, que no son suficientes para obtener el resultado por aplicaciéon de la
doctrina del velo societario que es quebrar el hermetismo por la autonomia patrimonial de las

personas juridicas, por el uso fraudulento de la personalidad juridica.

A manera de complemento se vera algunas implicancias directas de esta doctrina en relacion a

materias y figuras juridicas nacionales.

10.6.1. EN EL AMBITO SOCIETARIO

Nuestra regulacion especial societaria no es una norma sancionadora sino por el contrario ha
previsto una serie de acciones y mecanismos, como la convalidacién, correccion vy ratificacion, para
conservar el acto societario al extremo de haber introducido plazos de caducidad bastantes

cortos.

Como hien lo sefiala Daniel Echaiz Moreno, ‘el Derecho Mercantil es una disciplina juridica
especialmente permeable, porque regula las cuestiones comerciales que se nutren, mas que otras,
de la propia realidad; en tal sentido, /la autonomia de la voluntad cobra singular importancia™?°.
Citando a Enrigue Normand Sparks, sefiala que “el Derecho Mercantil no es un Derecho de sanciones,
sino un Derecho de consecuencias”. El Derecho Mercantil no puede ser sancionador, por cuanto la
esencia y fortaleza del comercio esta en la buena fe, en las costumbres y en los usos mercantiles.
Es mas, se cree que esta especialidad del Derecho jaméas promoveria normativamente la aplicacion
del velo porque ello en el campo societario serd una evidente inseguridad juridica, aun cuando no

niegan la necesidad de recurrir al velo en casos excepcionales.

En consecuencia, de la propia normativa societaria no se puede algin supuesto que permita

220 ECHAIZ MORENO, Daniel, ¢ Disolver o no disolver? He ahi el dilema”, en Legal Express, N°’53, Lima, 2005, p. 6
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desconocer privilegios de los accionistas, cuando usando su privilegio, incurran en abuso de
derecho o burlen sus obligaciones legales o contractuales. Lo que si esta previsto son supuestos
puntuales en los cuales se incurre en responsabilidad, lo que podra ser ventilado o reclamado por la via
de la responsabilidad juridica, ya sea civil o penal. Cuando se ejerce la accion social o accion individual,
se considera que mas que la reparacion o el castigo a la conducta ilicita, lo que se persigue en el ambito
societario es combatir la deslealtad y evitar que se repitan tales actos a futuro que pongan en riesgo la

estabilidad social.

Generalmente la institucion de la responsabilidad juridica llega a ser confundida con los
efectos de la Doctrina del velo societario, ya que se entiende que procede el levantamiento del velo
cuando determinados érganos societarios son responsables por los actos que prohibe la ley
societaria. Sin embargo, hay que tener bien claro y delimitar lo que es incumplimiento de los deberes o
funciones propias, que pueden ser calificados como actos excesivos o simplemente “mal desempefio
del cargo??t, de los actos abusivos utilizando a la sociedad an6nima. Y es que “existe cierta
confusion en la doctrina nacional al tratar de asimilar los supuestos de aplicacion del levantamiento
del velo societario o allanamiento de la personalidad, para atribuir responsabilidad de determinados
organos integrantes de la administracion de una persona juridica (por ejemplo, en el caso de
sociedades anénimas, los miembros del Directorio y la gerencia) en situaciones en las que hubieren
actuado en abuso del derecho o de forma defraudatoria a los intereses y derechos de terceros y/o
de los propio socios. Sobre el particular, tales situaciones no responden a los supuestos, ni al ambito
de aplicacion de la figura juridica analizada, dado que la responsabilidad derivada de dichos actos se
encuentra enmarcada en el incumplimiento de los deberes propios de las funciones, y no en la
simulaciébn o instrumentalizacion de la persona juridica mediante el amparo de su
responsabilidad limitada, principalmente porque dicha condicion juridica no beneficia en forma

directa a tales miembros de la administracién, sino Unicamente, en el caso de las sociedades

221 por actuacion desleal o no diligente, violacion de las normas legales o estatutarias, dolo, abuso de facultades, o culpa

grave
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anénimas, a una persona juridica vinculada a ella, que conduzca o domine sus actividades o a sus
propios accionistas??2. Por ello, no debe haber duda gue el levantamiento del velo societario, cuando
procede, alcanza a los accionistas y no a los miembros del Directorio, porque los primeros son los que
gozan de la prerrogativa de la responsabilidad limitada, mientras que en los segundos seria ilimitada

por la funcién misma.

Se debe recordar que en el ordenamiento juridico se identifican conductas licitas e ilicitas.
Estas Ultimas son las que son materia de la responsabilidad civil, administrativa o penal. Por el
contrario, las licitas pueden ser abusivas o excesivas y, por lo tanto, también merecen una sancion
por infringir la funcionalidad de la norma donde los actos abusivos serian aquellos que han sido
cumplidos dentro de los términos de la ley, conforme a la regla aplicable, pero con un espiritu que no
es el de la institucién, intrinsecamente, ultrapasando los limites objetivos de su derecho. Los actos
excesivos, por el contrario, no desconocen esos limites objetivos, sino que observan los mismos pero
causan un perjuicio a un tercero. En este Ultimo caso, como ya se vid en el desarrollo de la
responsabilidad juridica, los accionistas tienen la accién individual y también existe la accién social

para reclamar la reparacion por el dafio causado.

En el campo penal, el Director puede ser pasivo de denuncia penal como autor de fraude contra
la administracion de la persona juridica y otro supuesto es de aquel que teniendo el deber de garante
no ha cumplido con el deber de vigilancia in vigilando, ya que se entiende que ello esté implicito en su
funcién de gestor, administrador y control empresarial. Al sector empresarial no le es ajeno el
imperativo que se actle con principios y valores, no solo intramuros sino también fuera de la sociedad,
aun cuando segun paradigma tradicional, los valores son irrelevantes para el sector empresarial, como
se verifica cuando se sefiala lo siguiente: Si el fundamento moral de los derechos exige un
desarrollo coherente del sistema de valores en que aquellos se insertan, parece fuera de discusion

que los derechos no puedan tener un tratamiento auténomo desligado de los valores, y por ende de

222 HUNDSKOPF EXEBIO, Derecho Comercial. Temas societarios, cit., T. IV, p. 27.
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los deberes en que se concretan estos valores. Carece de sentido la pretension tan corriente de
querer fundamentar los derechos humanos sin referirlos a los deberes morales y sin referirlos a
los valores morales. La consideracion autdnoma de los derechos sin conectarlos con los deberes en

un sistema axioldgico coherente, es tipica de la mentalidad moderna contractualista.

10.6.2. EN AMBITO TRIBUTARIO

En el capitulo sobre Responsabilidad Administrativa ya se presentd el tema de la elusién y
evasion tributaria, donde la interposicion ficticia de personas juridicas es uno de los actos mas
utilizados para la elusién fiscal. Esto se logra transfiriendo patrimonios a la persona juridica o
creando la apariencia que los resultados son utilidades sociales, cuando en realidad son personales.
Igualmente se han constatado situaciones en las que se oculta detrds de la sociedad a la persona
receptora de los ingresos. Otra situacién comun es la utilizacion de beneficios fiscales por parte de la
persona juridica creada sélo con el fin de poder utilizar ventajas fiscales no dirigidas a la

persona gque en realidad es el sujeto pasivo o beneficiario de las utilidades.

Sobre el particular ya se adelanté que aun siendo la doctrina del levantamiento del velo
societario una solucién para combatir estas conductas, no puede admitirse que sea una facultad de la
Administracién sino que en todo caso, ésta podra acudir al Poder Judicial y solicitarla,

correspondiendo al Juez determinar la procedencia o no.

10.6.3. EN AMBITO CONCURSAL

Es donde la doctrina del levantamiento del velo adquiere una dimensién mayor cuando se
recurre via fraude a la ley a los beneficios que puede brindar el Sistema Concursal para eludir el
cumplimiento de obligaciones patrimoniales con terceros o con acreedores laborales. Y es que uno
de los efectos de ingresar al sistema, es la prerrogativa de suspension de pagos y proteccion

patrimonial a fin de garantizar una reestructuracion patrimonial o la salida ordenada del mercado.

~ 245 ~



Como se vio, el Derecho Penal Administrativo sanciona tanto al deudor que oculte bienes, simule
deudas o realice actos de disposicion patrimonial como al acreedor que resulte beneficiado con los actos
descritos anteriormente con una multa. Sin embargo, ello no pasa de ser una sancién administrativa,

que no lleva al resultado del levantamiento del velo societario.

Uno de los efectos mas severos de la Ley Concursal es la posibilidad de acordar el embargo de
bienes y derechos de los administradores y liquidadores. El juez puede acordarlo cuando exista
fundada posibilidad de que el concursado se califique como culpable y siempre que la masa activa de la
sociedad resulte insuficiente para satisfacer todas las deudas. En definitiva, en el supuesto en el
que una sociedad se halle infracapitalizada y desaparecida del trafico mercantil sin haber cumplido
los requisitos legalmente establecidos a tal efecto, los administradores podrén incurrir en

responsabilidad frente a los acreedores.

10.6.4. EN EL AMBITO CIVIL

Para comenzar, el ordenamiento civil recoge el principio de buena fe como premisa y protege, en

consecuencia, a quien ha actuado de buena fe.

De esta manera se presentan toda una serie de figuras para sancionar este abuso del derecho.
Por otro lado, sin perjuicio de las normas taxativas que se refieren a la nulidad de los actos o
negocios juridicos, se tiene la figura de la nulidad virtual que se refiere al orden publico, buenas

costumbres y nulidad del acto juridico.

La figura de la simulacion es una figura promovida por el Derecho, por lo tanto hay que
descartar la idea que la simulacién es ilicita. La propia norma civil ofrece solucién a conflictos que se
deriven de la simulacién. En primer término puede ser invocada como causal de nulidad del acto

simulado por una de las partes o por terceros perjudicados. En segundo término, la solucion que
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prescribe que ésta no puede ser opuesta por las partes (doctrina de los actos propios), ni por terceros
perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos.

Se ha recogido las figuras del abuso de derecho y mdltiples formas de nulidad y anulabilidad
del acto juridico, para los casos de lesion, fraude, excesiva onerosidad, entre otros. Es el caso que
la declaracion de nulidad de un acto o negocio juridico, en cuanto se pretenda lograr un alcance
restitutorio, ya sea si es invocado por una de las partes, de oficio o por el acreedor por tener interés
moral y econdmico afecta sélo a las partes y no tendra ningun efecto directo ni de restitucién a favor
del acreedor que no es parte. Vemos pues gue las acciones civiles no permiten obtener soluciones
a supuestos de uso indebido de la persona juridica como si lo hace la Doctrina del levantamiento

del velo.

La Legislacion Nacional Vigente no sanciona expresamente el fraude a la ley, sin embargo, si
ha previsto el fraude a los acreedores a efecto de tutelar sus derechos, cuando el deudor desaparece o
disminuye su patrimonio conocido perjudicando el cobro del crédito. Asi existen figuras juridicas, a
través de las cuales puede recuperar su crédito, entre los cuales se encuentra a la accion

pauliana y la accién oblicua o subrogatoria.

La accién pauliana que tiene por objeto evitar la reduccion de la insolvencia conocida del
deudor y que se desprenda a favor de otros el patrimonio que de modo global garantiza el crédito.
Ademas es la facultad que la ley otorga al acreedor para pedir la declaracién de inoponibilidad o
ineficacia respecto de él de ciertos actos de disposicién, no necesariamente fraudulentos, que el deudor

efectlie de su patrimonio y que causen perjuicio a sus derechos, hasta el limite de ellos.

La accién oblicua o subrogatoria que permite que un acreedor ejerza los derechos
correspondientes a su deudor y en su nombre (legitimidad extraordinaria), busque defender su

patrimonio o incrementarlo.
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Si bien no se encuentra regulado el fraude a la ley, si lo esta el fraude en los actos juridicos y
especificamente el acto juridico en fraude de los acreedores, por cuanto su ambito de accion es el de
los actos patrimoniales. En este caso no es que haya una ley de cobertura sino lo que se tiene es un
“acto juridico de cobertura”, para evitar el cumplimiento de una obligacién. Para combatir este fraude se
cuenta con la accién pauliana prevista en el Cadigo Civil, la que no tiene un caracter indemnizatorio
sino preventivo. Su objeto no es resarcir al acreedor del dafio que le ocasione el acto fraudulento
del deudor, sino evitar que tal acto produzca efectos perjudiciales para el acreedor. Por lo tanto, si
el dafio se ha producido por no haber sido posible la revocacion del acto, la accién procedente no es

la pauliana sino la accién indemnizatoria que permita al acreedor resarcirse del perjuicio sufrido.

Es interesante destacar que no se esta ante una figura que persigue la anulacion del acto juridico,
sino solamente la ineficacia respecto al acreedor, ya que el acto juridico se ha formado validamente y

por lo tanto surte todos sus efectos.

Si una sociedad andénima es utilizada por sus accionistas para desaparecer
intencionalmente sus bienes, causando perjuicio a sus acreedores, con la accién pauliana se
pretenderia restablecer el patrimonio/garantia de la sociedad. Sin embargo, es una via lata y
sujeta ademas a la comprobacién de supuestos como que haya disminucion del patrimonio del
deudor y que se perjudique el cobro del crédito. Con esta accién no se garantizaria tutela rapida en el
caso de uso fraudulento de la persona juridica, porque no es tal su objeto, como si lo es la aplicacion de

la doctrina del levantamiento del velo societario que ataca de forma directa el fraude a la ley.

10.6.5. EN MATERIA LABORAL

El derecho al trabajo, en la actualidad, tiene un contenido amplio, entendido como una
concesion que se otorga a la persona para determinar la forma, lugar, modalidad de trabajo, asi

como la obligacién del Estado proteger a los trabajadores de no tener injerencia sobre la libre
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determinacion de las personas.

El derecho al trabajo tiene un contenido laboral definido, concreto y exigible: acceso (aplicacion
del principio de primacia de la realidad), desarrollo (derecho a la promocion o ascenso) y extincion
(reposicién en las relaciones ante despidos sin expresion alguna) en las relaciones laborales. Todas
estas etapas del contrato laboral estan comprendidas dentro de tal contenido. Uno de los puntos
laborales mas complejos es el de la relaciéon de subordinacion y dependencia laboral que existen
entre las personas que celebran el contrato laboral, siendo que para ello no se recurre
esencialmente a la norma sino al principio de supremacia de la realidad, a efecto de lograr un equilibrio
entre las fuerzas del empleador y el empleado. Asi, el contrato de trabajo da origen a un vinculo
obligacional entre el trabajador y el empleador, a fin de que el primero ejecute una labor como
resultado de un mutuo consenso a cambio de una prestacion. En estos casos la intervencion del
Estado, en la regulacién de los contratos de trabajo, cumple una funcién tuitiva a fin de proteger a la

parte méas débil de la relacién laboral.

Por otro lado, con el desarrollo de las actividades sociales, econdmicas y laborales se han
producido nuevas formas de relaciones que no se ajustan a los parametros de la relacién de
trabajo. Si bien esas nuevas formas han aumentado la flexibilidad del mercado de trabajo, también
han contribuido a que no resulte clara la situacion laboral de un creciente ndmero de
trabajadores, los cuales quedan excluidos del &mbito de proteccion normalmente asociada a
una relacion laboral, sin embargo de acuerdo al Decreto Supremo 28699 del 1°. De mayo de
2008 se entiende que todas las formas de contratacion civiles o comerciales que traten de
ocultar, simulen o disfracen una relacion laboral tienen que ser analizadas y entendidas como
relacion laboral aplicando el principio de la realidad, siendo dicha norma que protegen a los
trabajadores que realmente tienen una relacién de subordinacién y dependencia con las
empresas empleadoras, evitando de esa manera que las empresas o0 sociedades realicen

fraude alaley. .
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En la actualidad, la tendencia de las empresas es la de operar a través de otras, hecho que va tener
implicaciones para sus trabajadores internos como externos, dependientes e independientes, al menos
en apariencia. Asi se presentan fendmenos de encubrimiento y de situaciones objetivamente
ambiguas que son susceptibles de crear una situacién de desproteccion de los trabajadores, derivada de
la inaplicacion parcial o total de la legislacion laboral. Estos casos de apariencia, disfraz o encubrimiento
que constituyen fraude a la ley, por lo general, se generan en “relaciones triangulares” y “fenémenos de
encubrimiento”, en los cuales se contrata a empleados dentro de los parametros establecidos en la
legislacion laboral vigente. Pero el objeto real es crear una relacion aparente a fin de poder obtener algin
tipo de beneficio. En estos supuestos no existe duda de la relacion laboral; sin embargo, es dificil
determinar quién es su verdadero empleador y cuédles son los derechos o deberes que éstos tienen

respecto del empleado.

Lo singular de los supuestos de trabajo disfrazado, donde el vinculo obligacional que lo origina
no es claro, es que se crea una apariencia distinta de la relacion de trabajo, respecto de la que le dio
origen para de este modo impedir una adecuada proteccién del ordenamiento al empleado y evadir
de este modo sus obligaciones. En la practica esta figura puede ser utilizada para ocultar la
identidad de la empresa empleadora, por ejemplo, cuando se menciona la calidad de éste
resultando ser solamente un mero intermediario que libera al empleador de sus obligaciones

laborales.

Para la exigencia de cumplimiento de las obligaciones laborales, el mayor fundamento que se tiene
en materia laboral es el caracter persecutorio de los créditos laborales. Respecto a este caracter se ha
sefialado que “Por la regla de la despersonalizacion, se deben cumplir las garantias que la ley
prevé contra las alteraciones en la estructura juridica en la propiedad de la empresa, habida cuenta que
la accién laboral apunta concretamente a alcanzar a la empresa, a pesar de estar dirigida

formalmente contra la persona natural o juridica que la explota. En este contexto, el Derecho Laboral
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da la posibilidad de ejecutar el juicio contra terceros, extendiendo los efectos de la cosa juzgada a
quien no formé parte del proceso, por el principio persecutorio de los derechos sociales.” Se
considera que todo crédito conlleva para el acreedor un Derecho de caracter persecutorio, sin
embargo éste se reconoce plenamente sélo a las obligaciones laborales, debido que a éstas ademas
gozan de un Derecho de preferencia o prelacion y tienen la calidad de irrenunciables. En casi todas
las resoluciones laborales que amparan pretensiones se motiva la decision por el principio de
persecutoriedad, pero solo en algunas se expresa a la doctrina del levantamiento del velo societario,

como se ve en este ejemplo:

La accion de persecutoriedad de los beneficios sociales reposa en el hecho que la relacion
laboral general una vinculacion de tipo personal y ademas patrimonial entre el empleador y el
trabajador, teniendo por finalidad apremiar los bienes del empleador o empresario deudor, pues
éstos constituyen la garantia para el pago de las acreencias laborales. No se trata de identificar
quien o quienes ejercen actualmente la posesién de la empresa originaria, 0 si hay algun
vinculo familiar o personal de los terceros adquirentes con el empleador, lo que se trata es de
identificar los bienes, tener la certeza que pertenecieron al empleador deudor y, eventualmente

realizarlos.

Sin embargo en el proceso seguido con el nimero 051-1995 entre Daniel XXX y los co-
demandados YYY S.A. y ZZZ S.A. sobre pago de beneficios sociales, pago de remuneraciones
insolutas e indemnizacion especial por despido, tramitado ante el Juzgado de Trabajo y Seguridad
Social hay una decisién en la se encuentra una expresa invocacién a la doctrina del levantamiento del
velo societario.  La demanda del actor fue declarada fundada. En primer lugar se reconocié el vinculo
laboral del actor con la emplazada YYY S. A. y se dispuso el pago de los derechos laborales. Se
procede a la ejecucion forzosa y se embargan bienes de la vencida (socio fundador de TTTS.A.C.).
La firma TTT S.A.C. solicita la desafectacion por carecer de vinculacién con la demandada, alegando

que YYY S.A. no es propietaria de tales bienes, por haber transferido totalmente sus acciones a
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Empresa SSS Inc., desde el 15/05/98, lo que esta inscrito en la matricula de acciones. Al momento
de trabarse el embargo YYY S.A. ya no tenia ningun bien. Se declara improcedente la desafectacion
solicitada; una vez apelada, se declara nula y se ordena al Juez ejercite su facultad probatoria de
oficio para esclarecer debidamente la alegada transferencia. Se emite nueva resolucion en la que se
sefiala que el derecho de persecucion del Derecho Laboral no se perjudica con la transferencia del
accionariado y que se tiene en cuenta el principio laboral de la despersonalizacion del empleador.
Resolviendo la apelacién del auto que declara improcedente la desafectacion, la Sala Superior
resolvié que el patrimonio de la empresa TTT S.A.C. que se afecta, no son las acciones sino
aquellos bienes que fueron transferidos por YYY S:A: via aporte en propiedad para su constitucion, en el
Pacto Social que crea a TTT S.A.C., considerando que en el presente caso no se advierte el elemento
esencial de causa, cual es el aporte, bienes o dinero y actividad que se va ejercer, después de cinco
meses de constituida la empresa TTT S:A:C. en la que YYY S:A: aporta el 99.98 por ciento de las
acciones, situacion con la que se acredita el abuso de la personalidad societaria. A su vez, en su
séptimo considerando invoca el amparo de la equidad y la buena fe para evitar un ejercicio antisocial
de los derechos derivados de la personalidad, incurriéndose en el abuso de la responsabilidad societaria
por lo que aplica expresamente el levantamiento del velo societario de TTT S.A.C., de modo parcial y a

favor del actor. En consecuencia, declararon improcedente la desafectacion solicitada.

El haber recurrido a la Doctrina del levantamiento del velo societario en este caso resulto
adecuado ya que haber pretendido que el actor interponga un proceso de ineficacia de acto juridico
(accién pauliana) hubiera significado una negacién de tutela. En este caso el Magistrado no ha
necesitado que norma alguna lo faculte a aquello que, en principio por el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, puede hacer. En materia laboral no se requiere tener una norma expresa que autorice al
Juzgador a impartir Justicia, igual razén tiene que reconocerse para la persecucion de cualquier
crédito, maxime si el origen del incumplimiento esté en el uso indebido de los privilegios que concede

el Derecho.
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10.6.6. EN EL ARBITRAJE

En este ambito, donde se someten a arbitraje situaciones y relaciones bastante complejas, se
presenta el tema de la doctrina del levantamiento del velo societario. Fernando de Trazegnies?2? trata
el tema ampliamente y sefiala que un caso seria “que un grupo econémico extranjero obtiene la
buena pro para desarrollar una obra dentro de las fronteras de un determinado Estado y, para este
efecto, utiliza una u otra de las compafiias que integran el grupo, segun criterios de especialidad o de
oportunidad; y sucede que el duefio de la obra puede intentar reclamar por defectos en ella contra no
necesariamente aquella empresa que la ejecutd directamente y que tiene un patrimonio reducido
sino sobre la mas importante de las compafiias de ese grupo empresarial aungque no haya participado
0 haya tenido una participacion solo incidental en la obra. Las relaciones financieras asumen también
en algunos casos formas muy complejas en las que intervienen muchas personas juridicas de una 'y
otra parte. Sin duda existen otros supuestos a partir de los cuales las partes pueden recurrir al convenio
arbitral estatutario para demandar a otras compafias del grupo mayoritario y reclamar sobre el
patrimonio social que pretenden, y que a través de un grupo de subsidiarias, les habria sido ocultado. Por
ejemplo, cuando uno de los accionistas pretende burlar los derechos de preferencia en la transferencia
de las acciones sociales, utilizando una tercera sociedad de su grupo econémico o en las relaciones
entre principales y subsidiarias. Si bien no toda subsidiaria puede ser considerada simplemente una
agente de la principal, hacen que el caracter formalmente independiente de la subsidiaria se pierda, si a
través de ella se pretende hacer algo que vulnera el Pacto Social. Entonces surge la pregunta si es
que puede responsabilizarse a todas las compariias de un grupo econémico por los actos de una de
ellas o, inversamente, si una cualquiera de las compaiiias del grupo tiene derechos para exigir a la

contraparte contractual aunque no sea ella quien firmé el contrato”

Sin duda que este tema requiere de una andlisis exhaustivo y de especialidad, pero

independientemente de ello se debe sefialar que en primer lugar el levantamiento del velo societario

223 TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de, “El rasgado del velo societario dentro del arbitraje”, en lus et Veritas, Afio XIV,
N°29, Lima, [2005], p. 12



en ambito arbitral podra ser aplicado solo si lo acuerdan las partes (considerando partes a todas
aquellas que integran la relacién juridica y a las cuales les va a afectar directamente el laudo). Si es
gue no se ha pactado el levantamiento del velo societario, solo podra procederse por fraude a la ley
0 abuso de derecho, previa peticion al érgano jurisdiccional, mas no constituye una atribucién del
arbitro, aun cuando la Constitucion Politica reconozca como jurisdiccion al Arbitraje y aun cuando en la

practica se le denominen “jueces particulares”.
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CONCLUSIONES

La realizacion de la presente investigacion permite arrivar a las siguientes conclusiones en las

que al mismo tiempo perfilan la propuesta respecto a los lineamientos para la aplicaciéon de la

doctrina del velo societario para las sociedades andnimas:

1.

2.

Los fundamentos de la sociedad anénima como sujeto de derechos se determinan a partir de los
aspectos filosoficos de la “persona juridica” considerados en el marco tedrico que estan
referidos, en lo que corresponda, a la sociedad andnima, se tiene a ésta como una categoria
juridica creada por el Derecho que tiene, al igual que la “persona fisica”, derechos pero
también deberes y obligaciones. Por lo tanto, si a este sujeto de Derecho el
ordenamiento juridico le ha concedido privilegios como la impenetrabilidad o el hermetismo
patrimonial, la Unica manera de evitar un uso irregular y abusivo de ese privilegio, por parte

de sus titulares, es el de recurrir a la doctrina del levantamiento del velo societario.

Asimismo, en el ordenamiento juridico nacional, las “normas que se fundan en cualidades o
capacidades humanas o que consideran valores humanos también deben aplicarse a las
personas juridicas cuando la finalidad de la norma corresponda a esta clase de
personas”??4, Asi cabe preguntarse: Acaso a la “persona fisica” no se le priva de la
libertad, primer derecho esencial del ser humano, cuando atenta contra las normas que
aseguran la convivencia social Entonces, por qué no se puede privar excepcionalmente del
hermetismo a la “persona juridica”, cuando se utiliza su forma juridica con fines distintos por los
cuales justifica su creacion y existencia Por qué no podria invocarse la equidad, la buena fe
y la moral, para que los accionistas de una sociedad anénima honren sus créditos, si es que
se han valido del privilegio concedido por el ordenamiento juridico a la persona juridica, para

que cumplan con sus obligaciones.

Concluyendo, se marca distancia de aquellas posturas que niegan absolutamente la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario por considerar que dejarlo al
arbitrio del Juez resultaria perjudicial y también pondria en riesgo la seguridad juridica o la
opuesta que considera, moderno Derecho societario en la limitacién de la responsabilidad,
existen circunstancias que pueden justificar que la responsabilidad alcance a sus miembros
de la sociedad, que sin embargo el tema no estd exento de complicaciones, una
legislacion excesivamente genérica, complicada y combinada con jueces que no conocen

el tema, podria ser en extremo perjudicial para la seguridad juridica y podria incluso

224 BOLDO RODA, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiol, cit., p.

81.
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desincentivar la actividad empresarial??>. La posicién asumida en este trabajo, como ya ha
sido expuesto, es afirmar y precisar que es necesaria la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo societario en casos excepcionales y cuando con las normas
legales ya existentes no se pueda alcanzar el resultado que se obtiene por la doctrina. No es
necesario regular expresamente los supuestos, porque con ello se tendria una norma
numerus clausus, imponiéndonos un limite ante la diversidad de supuestos que podrian
presentarse en la realidad, impidiendo que se imparta Justicia. Es indudable que es una
atribucién del Juez, al igual que en otras partes del mundo, recurrir a la doctrina, como
atribucién de su funcion jurisdiccional. Para ejercer sus facultades no es necesario que haya
una norma que se lo recuerde o sefale: “Al hacerlo de este modo, el juez, lejos de apartarse de
su deber de obediencia al orden juridico positivo, da a este deber su mas perfecto
cumplimiento”. Y es que el concepto “jurisdiccion” se encuentra regulado por dos clases de
facultades: las primeras relativas a la decision y ejecucién que se refieren al acto mismo; y las
segundas concernientes a la coercion y documentacion que, de un lado, tienden a remover
los obstaculos que se oponen a su cabal ejercicio, y de otro, a acreditar de manera fehaciente
la realizacién de los actos jurisdiccionales, otorgandoles permanencia, asi como una fijacion
indubitable en el tiempo, es decir, el modo y forma en que se desarrollan. Remover los
obstaculos que se oponen al cabal cumplimiento de la funcién jurisdiccional cuando se
decide el Derecho o se resuelve un conflicto de intereses para mantener la paz social, es

poner fin al fraude a la ley y al abuso del derecho.

4. “El Derecho no puede obviar la realidad que lo rodea. Por ello, en una sociedad donde se
necesita entronizar valores como la lealtad, la justicia, los deberes éticos, el orden juridico
no debe permanecer ajeno. Sancionar los comportamientos fraudulentos, castigar al
litigante malicioso, es también una forma de hacer justicia. El magistrado no puede permanecer
pasivo a ello, sino que debe utilizar su poder para corregir cualquier exceso, demostrando de
esa forma a la comunidad que por encima de los intereses individuales esta el de

mantenimiento de la paz y convivencia social?5.

5. Ladoctrina es plenamente vélida, como fuente de Derecho y por lo tanto el magistrado tiene la
prerrogativa de aplicarla, si con ello castiga conductas antisociales que abusan de los

privilegios que el propio ordenamiento ha concedido.

6. No es argumento ni de la Judicatura ni de los detractores de la doctrina que no puede

desconocerse la autonomia patrimonial de la persona juridica, porque no hay norma que lo

225 GUTIERREZ CAMACHO, Walter, “El levantamiento del velo societario (I1)”. en Gestién, Lima, 23
de agosto de 1998.
226 GOZAINI, Temeridad y malicia en el proceso, cit., p. 46.
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permita, negar esta atribucion al Juez atenta contra la seguridad juridica, sino ¢,cémo es que
en materia laboral se aplica la doctrina del levantamiento del velo societario aln cuando la

invocacion es al principio de persecucion de los créditos laborales?

La discrecionalidad forma parte de la funcién jurisdiccional y estd garantizada por la
Constitucién Politica Nacional por el principio de independencia judicial. Todo ello esta
amparado en la independencia judicial que “debe ser entendida como aquella capacidad
autodeterminativa para proceder a la declaracién del derecho, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, dentro de los marcos que fijan la Constitucion y la Ley. En puridad, se trata de una
condicién de albedrio funcional, siendo la exigencia primordial que se fundamente y motiven

las decisiones.

Es muy importante precisar y destacar que la aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo no debilita el régimen de la sociedad andnima, por el contrario su efecto sera el de
fortalecerla y de desvirtuar que sea usada como excusa para cuestionar el concepto de la
“persona juridica”. El fin es el de reafirmar la personalidad del ente social y no extinguirlo,
evitando el uso indebido o el abuso de su forma, desacreditando relaciones o poniendo de

relieve fines contrarios a los queridos por el Derecho.

Se concluye este trabajo afirmando que como es notorio, la teoria que propugna la
erradicacion del ejercicio abusivo de los derechos, traduce un revisionismo en la concepcion
de los valores que cimentan e impregnan el acontecer de la vida del Derecho, y los
antivalores o supuestos no tienen porqué estar sefialados expresamente en una norma
juridica, éstos se iran identificando a través de la Jurisprudencia que produzca, con
capacidad, integridad y honradez, la Magistratura. Esta es la propuesta, simplemente,

impartir Justicia y hacer Derecho segin el mandato constitucional.

Lo expuesto anteriormente, es el resultado de la investigacion realizada en la que se ha

comprobado que:

10.

11.

La aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo societario explica de forma
general los limites de los derechos y responsabilidades de la sociedad an6nima, por
razones de indole juridico/axiolégico, normativo, econémico y politico, en el contexto del

ordenamiento juridico boliviano, en general.

Desde una perspectiva juridico/axioldgica, se trata del afianzamiento de la seguridad
juridica no solo a partir de la aplicacion literal del Derecho sino con los valores implicitos

en él.
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12.

13.

14.

A partir de una perspectiva normativa, la doctrina, como fuente de Derecho reconocida,
es validamente aplicable sobretodo en el ambito judicial.

Desde una perspectiva politica y econémica, la sociedad anénima, como persona
juridica por excelencia en el trafico econémico y mercantil, no serd puesta en tela de
juicio por supuestos 0 casos aislados que seran corregidos y sancionados,
contribuyendo asi a mantener el privilegio de la responsabilidad limitada, el cual es un
gran incentivo en la libre empresa, propulsora del desarrollo econémico, sin embargo es
imprescindible que los jueces y magistrado basandose en la sana critica valoren
situaciones en las que las sociedades realicen actos de fraude a la ley o abusos de
Derecho.

Los supuestos de aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario son: el
fraude a la ley y abuso de derecho.
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RECOMENDACIONES

En la presente investigacion se ha justificado la validez de la aplicacién de la doctrina del velo
societario para las sociedades anénimas asi como las razones que justifican su aplicacion por el

drgano judicial en este entendido se pueden plantear las siguientes recomendaciones:

» Por todas las consideraciones expuestas en el trabajo de investigacion es conveniente
que exista un mecanismo judicial que sancione los actos fraudulentos y de abuso de
derecho, pero respetando los requisitos indispensables para que se considere una
conducta como defraudatoria para lo cual se recomienda que instituciones tales como el

Instituto de la Judicatura establezca los parametros jurisprudencialmente.

> Dada la generalidad y vaguedad de los supuestos y la carencia de un criterio rector,
para la aplicacion de la doctrina del velo societario como son el fraude a la ley y el
abuso de derecho, y la gran posibilidad de confusién entre ambas figuras juridicas. A
efectos de evitar ir en contra del principio de seguridad juridica, al estar dicha
aplicacién a merced de la sana critica de los érganos judiciales, se recomienda que el
Instituto de la Judicatura realicen cursos de capacitacion en los que establezcan los
criterios rectores para la identificacion adecuada de dichos supuestos y la aplicacion

razonable de la doctrina propuesta.

» Sobre el mismo concepto de la doctrina del levantamiento societario es importante
aclarar a los érganos judiciales que el levantamiento del velo societario, cuando
procede, alcanza a los accionistas y no a los miembros del Directorio, porque los
primeros son los que gozan de la prerrogativa. Esto porque generalmente la institucién
de la responsabilidad juridica llega a ser confundida con los efectos de la Doctrina del
velo societario, ya que se entiende que procede el levantamiento del velo cuando
determinados 6rganos societarios son responsables por los actos que prohibe la ley
societaria. Sin embargo, hay que tener bien claro y delimitar lo que es incumplimiento
de los deberes o funciones propias, que pueden ser calificados como actos excesivos o0
simplemente “mal desempefio del cargo”, de los actos abusivos utilizando a la sociedad
anénima. Y es que “existe cierta confusion en la doctrina nacional al tratar de asimilar
los supuestos de aplicacion del levantamiento del velo societario o allanamiento de la
personalidad, para atribuir responsabilidad de determinados 6rganos integrantes de la

administracion de una persona juridica (por ejemplo, en el caso de sociedades
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anonimas, los miembros del Directorio y la gerencia) en situaciones en las que hubieren
actuado en abuso del derecho o de forma defraudatoria a los intereses y derechos de
terceros y/o de los propio socios. Sobre el particular, tales situaciones no responden a
los supuestos, ni al ambito de aplicacion de la figura juridica analizada, dado que la
responsabilidad derivada de dichos actos se encuentra enmarcada en el incumplimiento
de los deberes propios de las funciones, y no en la simulacion o instrumentalizacion de
la persona juridica mediante el amparo de su responsabilidad limitada, principalmente
porque dicha condicién juridica no beneficia en forma directa a tales miembros de la
administracion, sino Unicamente, en el caso de las sociedades anénimas, a una
persona juridica vinculada a ella, que conduzca o domine sus actividades o a sus

propios accionistas.

Por las razones antes expuestas se recomienda que los limites o recomendaciones que
se hacen estdn en funcion a que la Doctrina del levantamiento del velo societario
deberd aplicarse solo en casos excepcionales, en forma restringida y con una

interpretacion restrictiva.

Por otro lado la aplicacién de la doctrina no podra ser invocada en beneficio de los
propios accionistas ya que ellos no pueden establecer cuando se respeta la forma
social 0 no, y finalmente; lo que es ya un asunto de la confianza y credibilidad en

nuestros magistrados; que se respete la interdiccion del principio de arbitrariedad.
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ANEXO N’ |

Bank of the United States v. Deveaux

5 Cranch 61 1809
March 15. Marshall, Ch. J., delivered the opinion of the court as follows: Two points have
been made in this cause.

1. That a corporation, composed of citizens of one state, may sue a citizen of another state, in the federal
courts.

2. That a right to sue in those courts is conferred on this bank by the law which incorporates it.

The last point will be first considered.
The judicial power of the United States, as defined in the constitution, is dependent, 1st. On the nature of
the case; and, 2d. On the character of the parties.

By the judicial act, the jurisdiction of the circuit courts is extended to cases where the constitutional right to plead and
be impleaded, in the courts of the Union, depends on the character of the parties; but where that right depends on
the nature of the case, the circuit courts derive no jurisdiction from that act, except in the single case of a
controversy between citizens of the same state, claiming lands under grants from different states.

Unless, then, jurisdiction over this cause has been given to the Circuit Court by some other than the judicial act,
the bank of the United States had not a right to sue in that court, upon the principle that the case arises
under a law of the United States. The plaintiffs contend that the incorporating act confers this
jurisdiction.

That act creates the corporation, gives it a capacity to make contracts and to acquire property, and enables it "to sue
and be sued, plead and be impleaded, answer and be answered, defend and be defended, in courts of
record, or any other place whatsoever."

This power, if not incident to a corporation, is conferred by every incorporating act, and is not understood to
enlarge the jurisdiction of any particular court, but to give a capacity to the corporation to appear, as a
corporation, in any court which would, by law, have cognizance of the cause, if brought by individuals. If
jurisdiction is given by this clause to the federal courts, it is equally given to all courts having original
jurisdiction, and for all sums however small they may be.

But the 9th article of the 7th section of the act furnishes a conclusive argument against the construction for which
the plaintiffs contend. That section subjects the president and directors, in their individual capacity, to the suit of any
person aggrieved by their putting into circulation more notes than is permitted by law, and expressly authorizes
the bringing of that action in the federal or state courts.

This evinces the opinion of Congress, that the right to sue does not imply a right to sue in the courts of the Union
unless it be expressed. This idea is strengthened also by the law respecting patent rights. That law expressly
recognizes the right of the patentee to sue in the circuit courts of the United States.

The court, then, is of opinion, that no right is conferred on the bank, by the act of incorporation, to sue in
the federal courts.

2. The other point is one of much more difficulty.

The jurisdiction of this court being limited, so far as respects the character of the parties in this particular case, "to
controversies between citizens of different states,” both parties must be citizens, to come within the
description.

That invisible, intangible, and artificial being, that mere legal entity, a corporation aggregate, is certainly not a
citizen; and, consequently, cannot sue or be sued in the

courts of the United States, unless the rights of the members, in this respect, can be exercised in their corporate
name. If the corporation be considered as a mere faculty, and not as a company of individuals, who, in transacting
their joint concems, may use alegal name, they must be excluded from the courts of the Union.

The duties of this court, to exercise jurisdiction where it is conferred, and not to usurp it where it is not conferred, are
of equal obligation. The constitution, therefore, and the law are to be expounded, without a leaning the one
way or the other, according to those general principles which usually govern in the construction of fundamental
or other laws.

A constitution, from its nature, deals in generals, not in detail. Its framers cannot perceive minute distinctions
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which arise in the progress of the nation, and therefore confine it to the establishment of broad and
general principles.

The judicial department was introduced into the American constitution under impressions, and with views,
which are too apparent not to be perceived by all. However true the fact may be, that the tribunals of the states
will administer justice as impartially as those of the nation, to parties of every description, it is not less true that
the constitution itself either entertains apprehensions on this subject, or views with such indulgence the
possible fears and apprehensions of suitors, that it has established national tribunals for the decision of
controversies between aliens and a citizen, or between citizens of different states. Aliens, or citizens of different
states, are not less susceptible of these apprehensions, nor can they be supposed to be less the objects of
constitutional provision, because they are allowed to sue by a corporate name. That name, indeed, cannot be an
alien or a citizen; but the persons whom it represents may be the one or the other; and the controversy is, in fact
and in law, between those persons suing in their corporate character, by their corporate name, for a corporate
right, and the individual against whom the suit may be instituted. Substantially and essentially, the parties in such a
case, where the members of the corporation are aliens, or citizens of a different state from the opposite party,
come within the spirit and terms of the jurisdiction conferred by the constitution on the national tribunals.

Such has been the universal understanding on the subject. Repeatedly has this court decided causes between a
corporation and an individual without feeling a doubt respecting its jurisdiction. Those decisions are not cited
as authority; for they were made without considering this particular point; but they have much weight, as they
show that this point neither occurred to the bar or the bench; and that the common understanding of intelligent men is
in favor of the right of incorporated aliens, or citizens of a different state from the defendant, to sue in the national
courts. Itis by a course of acute, metaphysical and abstruse reasoning, which has been most ably employed on this
occasion, that this opinion is shaken.

As our ideas of a corporation, its privileges and its disabilities, are derived entirely from the English books, we resort
to them for aid, in ascertaining its character. It is defined as a mere creature of the law, invisible, intangible and
incorporeal. Yet, when we examine the subject further, we find that corporations have been included within terms
of description appropriated to real persons.

The statute of Henry VIII. conceming bridges and highways, enacts, that bridges and highways shall be made and
repaired by the "inhabitants of the city, shire, or riding,” and that the justices shall have power to tax every
"inhabitant of such city," &c., and that the collectors may "distrain every such inhabitant as shall be taxed and
refuse payment thereof, in his lands, goods and chattels."

Under this statute those have been construed inhabitants who hold lands within the city where the bridge to be
repaired lies, although they reside elsewhere.

Lord Coke says, "every corporation and body politic residing in any county, riding, city, or town corporate, or having
lands or tenements in any shire, que propriis manibus et sumptibus possident et habent, are said to be inhabitants
there, within the purview of this statute."”

The tax is not imposed on the person, whether he be a member of the corporation or not, who may happen to
reside on the lands; but is imposed on the corporation itself, and, consequently, this ideal existence is considered
as an inhabitant, when the general spirit and purpose of the law requires it.

In the case of the King v. Gardner, reported by Cowper, a corporation was decided, by the Court of King's bench, to
come within the description of "occupiers or inhabitants.” In that case the poor rates to which the lands of the
comoration were declared to be liable, were not assessed to the actual occupant, for there was none, but to the
corporation. And the principle established by the case appears to be, that the poor rates on vacant ground
belonging to a corporation, may be assessed to the corporation, as being inhabitants or occupiers of that
ground. In this case Lord Mansfield notices and overrules an inconsiderate dictum of Justice Yates, that a
corporation could not be an inhabitant or occupier.

These opinions are not precisely in point; but they serve to show that, for the general purposes and objects of a law,
this invisible, incorporeal creature of the law may be considered as having corporeal qualities.

It is true that as far as these cases go they serve to show that the corporation itself, in its incorporeal character,
may be considered as an inhabitant or an occupier; and the argument from them would be more strong in favor of
considering the corporation itself as endowed for this special purpose with the character of a citizen, than to consider
the character of the individiuals who compose it as a subject which the court can inspect, when they use the name of
the corporation, for the purpose of asserting their corporate rights. Still the cases show that this technical definition
of a corporation does not uniformly circumscribe its capacities, but that courts for legitimate purposes will
contemplate it more substantially.

There is a case, however, reported in 12 Mod. which is thought precisely in point. The corporation of London
brought a suit against Wood, by their corporate name, in the Mayor's Court. The suit was brought by the mayor
and commonalty, and was tried before the mayor and aldermen. The judgment rendered in this cause was
brought before the Court of King's bench and reversed, because the court was deprived of its jurisdiction by the
character of the individuals who were members of the corporation.

In that case the objection, that a corporation was an invisible, intangible thing, a mere incorporeal legal entity, in
which the characters of the individuals who composed it were completely merged, was urged and was
considered. The judges unanimously declared that they could look beyond the corporate name, and notice the
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character of the individual. In the opinions, which were delivered seriatim, several cases are put which serve
to illustrate the principle and fortify the decision.

The case of The Mayor and Commonalty v. Wood, is the stronger because itis on the point of jurisdiction. It appears to
the court to be a full authority for the case now under consideration. It seems not possible to distinguish
them from each other. If, then, the Congress of the United States had, in terms, enacted that incorporated
aliens might sue a citizen, or that the incorporated citizens of one state might sue a citizen of another state, in
the federal courts, by its corporate name, this court would not have felt itself justified in declaring that such a law
transcended the constitution. The controversy is substantially between aliens, suing by a corporate name, and a
citizen, or between citizens of one state, suing by a corporate hame, and those of another state. When
these are said to be substantially the parties to the controversy, the court does not mean to liken it to the case
of a trustee. A trustee is a real person capable of being a citizen or an alien, who has the whole legal estate in
himself. At law, he is the real proprietor, and he represents himself, and sues in his own right. But in this case the
corporate name represents persons who are members of the corporation. If the constitution would authorize
Congress to give the courts of the Union jurisdiction in this case, in consequence of the character of the
members of the corporation, then the judicial act ought to be construed to give it. For the term citizen
ought to be understood as it is used in the constitution, and as it is used in other laws. That is, to describe the
real persons who come into court, in this case, under their corporate name.

That corporations composed of citizens are considered by the legislature as citizens, under certain
circumstances, is to be strongly inferred from the registering act. It never could be intended that an American
registered vessel, abandoned to an insurance company composed of citizens, should lose her character as an
American vessel, and yet this would be the consequence of declaring that the members of the corporation
were, to every intent and purpose, out of view, and merged in the corporation.

The court feels itself authorized by the case in 12 Mod., on a question of jurisdiction, to look to the character of the
individuals who compose the corporation, and they think that the precedents of this court, though they were
not decisions on argument, ought not to be absolutely disregarded.

If a corporation may sue in the courts of the Union, the court is of opinion that the averment in this case is
sufficient.

Being authorized to sue in their corporate name, they could make the averment, and it must apply to the plaintiffs as

individuals, because it could not be true as applied to the corporation
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ANEXO Il

Salomon v. Salomon & Co. (1896), [1897] A.C. 22 (H.L.) is a foundational decision of the House of Lords in
the area of company law. The effect of the Lords' unanimous ruling was to firmly uphold the concept of a
corporation as an independent legal entity, as set out in the Companies Act 1862.

Aron Salomon was a successful leather merchant who specialized in manufacturing leather boots. For many
years he ran his business as a sole proprietor. By 1892, his sons had become interested in taking part in the
business. Salomon decided to incorporate his business as a Limited company, Salomon & Co. Ltd.

At the time the legal requirement for incorporation was that at least seven persons subscribe as members of a
company i.e. as shareholders. The shareholders were Mr. Salomon, his wife, daughter and four sons. Two of his
sons became directors; Mr. Salomon himself was managing director. Mr. Salomon owned 20,001 of the company's
20,007 shares - the remaining six were shared individually between the other six shareholders. Mr. Salomon
sold his business to the new corporation for almost £39,000, of which £10,000 was a debt to him. He was thus
simultaneously the company's principal shareholder and its principal creditor.

When the company went into liquidation, the liquidator argued that the debentures used by Mr. Salomon as
security for the debt were invalid, on the grounds of fraud. The judge, Vaughan Wiliams J. accepted this argument,
ruling that since Mr. Salomon had created the company solely to transfer his business to it, the company was in reality
hisagent and he as principal was liable for debts to unsecured creditors.

The appeal

The Court of Appeal also ruled against Mr. Salomon, though on the grounds that Mr. Salomon had abused the
privileges of incorporation and limited liability, which the Legislature had intended only to confer on "independent
bona fide shareholders, who had a mind and will of their own and were not mere puppets". The lord justices of
appeal variously described the company as a myth and a fiction and said that the incorporation of the business
by Mr. Salomon had been a mere scheme to enable himto carry on as before but with limited liability.

The Lords

The House of Lords unanimously overturned this decision, rejecting the arguments from agency and fraud. They
held that there was nothing in the Act about whether the subscribers (i.e. the shareholders) should be independent
of the majority shareholder. The company was duly constituted in law and it was not the function of judges to
read into the statute limitations they themselves considered expedient. The 1862 Act created limited
liability companies as legal persons separate and distinct from the shareholders. Lord Halsbury stated that the
statute "enacts nothing as to the extent or degree of interest which may be held by each of the seven [shareholders]
or as to the proportion of interest or influence possessed by one or the majority over the others."

Lord Halsbury remarked that - even if he were to accept the proposition that judges were at liberty to insert
words to manifest the intention they wished to impute to the Legislature - he was unable to discover what
affirmative proposition the Court of

Appeal's logic suggested. He considered that identifying such an affirmative proposition represented an "insuperable
difficulty” for anyone putting forward the argument propounded by the lord justices of appeal.

Lord Herschell noted the potentially “far reaching” implications of the Court of Appeal's logic and that in recent years
many companies had been set up in which one or more of the seven shareholders were "disinterested persons”
who did not wield any influence over the management of the company. Anyone dealing with such a company
was aware of its nature as such, and could by consulting the register of shareholders become aware of the
breakdown of share ownership among the shareholders.

Lord Macnaghten asked what was wrong with Mr. Salomon taking advantage of the provisions set out in the statute,
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as he was perfectly legitimately entitled to do. It was not the function of judges to read limitations into a statute on
the basis of their own personal view that, if the laws of the land allowed such a thing, they were "in a most
lamentable state", as Malins V-C had stated in an earlier case in point, In Re Baglan Hall Colliery Co., which had
likewise been overturned by the House of Lords.

The House held:

"Either the limited company was a legal entity or it was not. If it were, the business belonged to it and not to Mr
Salomon. If it was not, there was no person and no thing to be an agent [of] at all; and it is impossible to say at
the same time that there is a company and there is not."

The House further noted:

"The company is at law a different person altogether from the [shareholders] ...; and, though it may be that after
incorporation the business is precisely the same as it was before, and the same persons are managers, and the
same hands received the profits, the company is not in law the agent of the [shareholders] or trustee for them. Nor
are the [shareholders], as members, liable in any shape or form, except to the extent and in the manner
provided for by the Act."

Post-Salomon developments

the decades since Salomon's case, his has came out of the closet various exceptional circumstances have been
delineated, both by legislatures and the judiciary, in England and elsewhere (including Ireland) when courts can
legitimately disregard a company’s separate legal personality, such as where crime or fraud has been committed.

Criticism of the decision
Although Salomon's case is cited in court to this day, it has met with some criticism. For

example, Kahn-Freund called the decision "calamitous” in his article published at [1944] 7 MLR 54. In that
article, the author also called for the abolition of private companies.
See also [1897] 13 LQR 6
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ANEXO 11l

EXPEDIENTE NUMERO : 051 -1995

DEMANDANTE : DANIEL VALDIVIEZO RODRIGUEZ
MATERIA : BENEFICIOS SOCIALES
DEMANDADO : YYY S.A.

SECRETARIO : DR,

RESOLUCION NUMERO CIENTO SESENTAYTRES-

LaPaz Boivia veinte de diciembre del dos mil.-

AUTOS vy VISTOS: con el escrito del demandante ingresado con fecha trece de los corrientes, habiéndose
cumplido con emitirse las notificaciones respectivas respecto a los informes a que se refiere la resolucion
ndmero ciento cincuenta y cinco, su fecha diez de agosto pasados, corresponde emitir pronunciamiento acerca
la desafectacion solicitada por TTT SAC mediante escrito ingresado con fecha doce de agosto de mil
novecientos cincuenta y tres;

CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, mediante el escrito antes citado TTTSAC solicita la desafectacion de los
bienes embargados y se deje sin efecto el nombramiento del interventor en la medida de embargo en forma de
intervencion en recaudacion dispuesto mediante resolucion nimero ciento veinticinco, de fojas mil doscientos
cincuenta y cuatro; SEGUNDO: Que, el tercero interviniente fundamenta su solicitud en el hecho de que si bien
la demandada YYY S.A. fue socio y accionista fundador de TTT SAC, con fecha quince de mayo de mil novecientos
noventa y ocho en una operacion licita y transparente transfirié el integro de sus acciones a la empresa ZZZ
INC, la misma que ha sido registrada en el Libro de “Matricula de Acciones” y comunicada al SNII el once de
junio de mil novecientos noventa y ocho, siendo que ademas mediante Acta de Junta General de Accionistas del
doce de junio de mil novecientos noventa y ocho se nombro los nuevos Directores de la empresa en vista de la
recomposicion accionaria realizada; TERCERO: Que, entre los documentos con los cuales TTT SAC escoltaa su
solicitud se encuentra la copia certificada de su Escritura de Constitucion de fecha diecisiete de febrero de mil
novecientos noventa y ocho, obrante a fojas mil trescientos siete a mil trescientos treinta y siete, en cuya clausula
segunda se consigna que la demandada YYY S.A. suscribe dieciséis mil ciento ochenta y siete acciones con
valor total de Dieciséis Millones Ciento Ochenta y siete Mil y 00/1 00 Bs con el aporte de 1) un inmueble cuyos
linderos, medidas perimétricas y demés antecedentes aparecen en la ficha nimero 83079 del Registro de Derechos
Reales de esta ciudad segin se expresa en la escritura publica citada, valorizado para esos efectos en Trece
Millones Setecientos Cincuenta y cinco Mil Noventa y cinco y 00/100 Bs y 2) con el aporte de maquinarias y
equipos diversos, cuyos detalles se precisan en anexo, valorizados en la suma de Dos Millones Cuatrocientos
Treintilin Mil Setecientos Cuarenta y cuatro y 00/100 Bs; CUARTO; Que, en nuestro ordenamiento legal se ha
consagrado no solamente la naturaleza privilegiada de los créditos de origen laboral como lo manda la
Constitucion politica del Estado sino, ademas, el caracter de persecutsion que tienen los beneficios sociales
respecto de los bienes del negocio, lo cual ademas tiene directa vinculacién con el principio laboral de
despersonalizacion del empleador; QUINTO: que, el establecimiento de los principios antes indicados tiene
que ver con el caracter alimentario que se le otorga a los beneficios sociales de los trabajadores de manera que
se considera en la doctrina laboral que debe cautelarse el cobro efectivo de dichos derechos y evitar que los
mismos se conviertan en ilusorios por hechos que la legislacién se ha encargado de precisar; SEXTO: que, en
la norma establece que la preferencia o prioridad de los créditos laborales se ejerce, con caracter preferencial
de los bienes del negocio, “en los casos de extincion de relaciones laborales e incumplimiento de las
obligacionescon los trabajadores por simulacién o fraude a la ley, es decir, cuando se compruebe que el
empleador injustificadamente disminuye o distorsiona la produccion para originar el cierre del centro de
trabajo o transfiere activos fijos a terceros o lo aporta para la constitucion de nuevas empresas, 0 cuando
abandona el centro de trabajo” (); SETIMO: que, en este orden de ideas, si bien la Oficina de Registros Reales
mediante oficio NUmero Treinta guion cero cero guién obrante a fojas mil quinientos cincuenta y cuatro, ha
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informado que la transferencia de acciones no constituye acto inscribible y, por otro lado, el SNIl mediante oficio
ndmero 3313 guién cero cero su fecha treinta de noviembre pasado, obrante a fojas mil quinientos ochenta y
dos ha comunicado que la informacion sobre la recepcion por parte de dicha institucion de la Comunicacion de
Transferencia de Acciones por YYY a favor de la empresa ZZZ INC se encuentra dentro de los alcances de la
reserva tributaria, si se asumiera la tesis sustentada por el tercero TTT SAC en el sentido de que la demandada
YYY S.A, ha transferido sus acciones a ZZZ INC, la acreencia laboral pendiente de pago en el presente
proceso tendria caracter persecutorio de los bienes que YYY S.A. aportd para la constitucion de TTTSAC, situacion
que no se perjudica por la eventual transferencia de acciones que alega la desafectante; OCTAVO: que, con el
objeto de respaldar lo antes argumentado resulta pertinente citar los pronunciamientos jurisprudenciales y resefias
realizadas respecto al tema: En ese sentido, la Sala social de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
expedida con fecha doce de mayo de mil novecientos noventa y nueve, en el expediente de casacion........,
sostiene en su sexto considerando “Que, en el derecho laboral los beneficios sociales tienen caracter
persecutorio e irrenunciable sobre los bienes del empleador asi se encuentren en poder de terceras personas, por
cuanto los créditos laborales tiene orden de prioridad o de preferencia sobre cualquier otra obligacion del
empleador asi se encuentren en poder de terceras personas, por cuanto los créditos laborales tiene orden de
prioridad o de preferencia sobre cualquier otra obligacién del empleador siendo perseguibles contra quienes lo
usufructien” (.) —Asimismo, se considera que “los beneficios sociales tiene carécter persecutorio del negocio
cuando el empleador que lo transfiere no cancela aquellos en su oportunidad” Ante la extincion de la persona
juridica que desempefié como empleadora asume el derecho obligacional quien ha recibido via transferencia el
activo y pasivo de bienes y enseres, produciéndose la sucesion procesal y entablandose la relacion juridica
necesaria por ser el nuevo titular de los activos y pasivos del anterior empleador, supuesto que en materia laboral
responde al caracter persecutorio que tienen los beneficios sociales, despersonalizando al empleador
NOVENO: que, estando a lo expuesto precedentemente y de conformidad ademéas con el : IMPROCEDENTE la
desafectacion solicitada por TTTSAC,.- Notifiquese
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ANEXO IV

Resolucién Administrativa AEMP N°
012/2009

Martes, 21 de Julio de 2009 11:50

ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
AUTORIDAD DE FISCALIZACION Y CONTROL SOCIAL DE EMPRESAS

RESOLUCION ADMINISTRATIVA AEMP N- 012/2009
La Paz, 30 de junio de 2009

VISTOS: El Art. 137 parrafo tercero del D.S. 29894 de 7 de febrero de 2009 “Estructura
Organizativa del Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional" extingue la Superintendencia de
Empresas, cuyas competencias serdn asumidas por el Ministro de Desarrollo Productivo y
Economia Plural en un plazo de 60 dias.

Que, D. S. 0071 de 9 de abril de 2009 en su disposicion Transitoria Décimo Quinta parag. |
(Plazos Procesales y Tramites), autoriza a los Superintendentes Sectoriales y Generales,
disponer de manera general mediante Resolucién Expresa, la suspension de los plazos
ordinarios y extraordinarios en los procedimientos administrativos de su competencia, asi como
los plazos por solicitudes presentadas ante estos y en otros tramites, plazos que seran
reiniciados en cada caso, una vez notificado el Interesado con la radicatoria del proceso
dispuesta por las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social.

La Resolucion Administrativa INT/SEMP N° 15/2009 de 11 de febrero de 2009 de la Ex
Superintendencia de Empresas.

CONSIDERANDO:Que, la Ley 2427 Ley del Bonosol de 28 de noviembre de 2002 en su Art. 23
parag. | entre otros establece que el Sistema de Regulacidon Financiera (SIREFI), regula entre
otros, las actividades, personas y entidades relacionadas con empresas. Y en su Art. 25 crea la
Superintendencia de Empresas como parte del SIREFI, expresando que es una entidad
autarquica, de derecho publico, con personaria juridica y patrimonio propio, de duracif3n
indefinida, con jurisdiccion y competencia nacional, domicilio en la Sede de Gobierno y que
puede establecer oficinas en otros lugares del territorio nacional, y es responsable de regular,
controlar y supervisar a las personas, entidades,.empresas y actividades en lo referente al
gobierno corporativo, la defensa de la competencia, la reestructuracion y liquidacién de
empresas Y el registro de comercio de acuerdo a ley y reglamento.

Que, la Ley 2495 Ley de Restructuracion Voluntaria de 4 de agosto de 2003, en sus Arts. 20 y
23, establece que la Superintendencia de Empresas, como parte del SIREFI, es una entidad
autérquica de derecho publico y de duracion indefinida, con personalidad juridica, patrimonio
propio e independencia de gestion técnica, legal administrativa y econdmica y tiene definidas
sus funciones y atribuciones.

Que, el D.S. 27203 de 7 de octubre de 2003 en sus Art. 1, 3, 4, 5. 6 y 9, establece el régimen
juridico, jurisdiccion y competencia, funciones y atribuciones, su estructura organizativa,

~ 276 ~



funciones y atribuciones del Superintendente de Empresas.

Que, la Ley 3076 Ley de Modificaciones a las Leyes 2427 del Bonosol 2341 Procedimiento
Administrativo 1488 de Bancos y Entidades Financieras de 20 de junio de 2005, en su Art. 1
parag. Il expresa que el SIREFI tiene por objeto de regular, controlar y supervisar las
actividades y entidades relacionadas con las Empresas; en su parag. VI refiere que las
Superintendencias de Empresas tienen competencia privativa e indelegable para emitir
regulaciones prudenciales, controlar y supervisar actividades personas y entidades, empresas y
actividades sujetas a su jurisdiccién en lo relativo al gobierno corporativo, la defensa de la
competencia, la reestructuracion y liquidacién de empresas y el registro de comercio.

Que, el Art. 137 parrafo tercero del D.S. 29894 de 9 de abril de 2009 "Estructura Organizativa
del Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional”. extingue la Superintendencia de Empresas
cuyas competencias seran asumidas por el Ministro de Desarrollo Productivo y Economia Plural
en un plazo de 60 dias.

Que, el D.S. 0071 de 9 de abril de 2009 en su Art. 1 sefiala la creacion de las Autoridades de
Fiscalizacion y Control Social en los sectores de Transportes y Telecomunicaciones, Agua
Potable y Saneamiento Basico, Electricidad, Bosques y Tierra, Pensiones, y Empresas,
determina su estructura organizativa y define sus competencias y atribuciones. Y los Arts. 3 inc.
f) y 5 del mencionado Decreto Supremo dispone la creacién de la Autoridad de Fiscalizacion y
Control Social de Empresas - AEMP y su naturaleza institucional, como institucion publica,
técnica y operativa, con personalidad juridica y patrimonio propio, independencia administrativa,
financiera, legal y técnica, supeditada al Ministro cabeza de sector.

CONSIDERANDO: Que, el pueblo boliviano en fecha de 25 de enero de 2009 en referendo, ha
procedido a aprobar la propuesta constitucional de la Asamblea Constituyente. Que, en el
ambito del Art. 306 de la Constitucion Politica del Estado, respecto al modelo econdémico plural
del Estado Plurinacional boliviano, la que esta constituida por las formas de organizacién
econOmica comunitaria estatal, privada, social y cooperativa. La economia plural, articula las
diferentes formas de organizacién econémica sobre los principios de complementariedad,
reciprocidad, solidaridad, redistribucion, igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad, equilibrio,
justicia y transparencia. En este sentido, el Art. 137 parrafo tercero del D.S. 29894 de 9 de abril
de 2009 "Estructura Organizativa del Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional" extingue la
Superintendencia de Empresas cuyas competencias seran asumidas por el Ministro de
desarrollo Productivo y Economia Plural en un plazo de 60 dias.

Que, el expresado D. S. 0071 de 9 de abril de 2009 en su disposicién Transitoria Décimo Quinta
pardg. | (Plazos Procesales y Tramites), autoriza a los Superintendentes Sectoriales y
Generales, disponer de manera general mediante Resolucién Expresa, la suspensién de los
plazos ordinarios y extraordinarios en los procedimientos administrativos de su competencia, asi
como los plazos por solicitudes presentadas ante estos y en otros tramites, plazos que seran
reiniciados en cada caso, una vez notificado el interesado con la radicatoria del proceso
dispuesta por las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social.

Que, en este contexto, la Resoluciéon Administrativa INT/SEMP No 15/2009 de 11 de febrero de
2009, de la Ex Superintendencia de Empresas, establece: PRIMERO. Suspender los plazos
ordinarios y extraordinarios generados por procesos administrativos interpuestos de la Ex
Superintendencia de Empresas. SEGUNDO. Suspender los plazos ordinarios y extraordinarios
generados por solicitudes presentadas ante la Ex Superintendencia de Empresas. TERCERO.
Disponer la remision de todos los expedientes y actuados de la Ex Superintendencia de
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Empresas al Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia Plural hasta el 07 de abril de 2009.
La citada documentacion sera entregada bajo inventario por la Unidad de Archivo
correspondiente levantando para tal efecto acta notarial. CUARTA. Suspender o anular segin
corresponda todos los procesos de contratacidn y/o adquisicién de Bienes y/o Servicios que se
encuentren en curso en la Ex Superintendencia de Empresas. QUINTA. Suspender todos los
procesos de reclutamiento de personal que se encuentren en curso en la Ex Superintendencia
de Empresas. SEXTA. Todas las reparticiones de la Ex Superintendencia de Empresas quedan
encargadas del cumplimiento de la presente Resolucién Administrativa.

CONSIDERANDO Que, en virtud del Art. 19 y 21 pardg. Il de la Ley de Procedimiento
Administrativo, las actuaciones administrativas se realizaran (los dias y horas habiles
administrativos y los términos y plazos comenzaran a correr a partir del dia siguiente habil a
aquél en que tenga lugar la notificacién o publicacion del acto y concluyen al final de la dltima
hora del dia de su vencimiento.

Que, el Art. 37, 38, del Reglamento a la Ley 2341 de Procedimiento Administrativo determina
los alcances de la notificacion y los medios de notificacién.

Que, el D. S. 0071 de 9 de abril de 2009 referente a la radicatoria, en su Disposicién Final
Primera. (Radicatoria) establece en sus paragrafos: |. Las Superintendencias Sectoriales y
Generales mediante nota expresa remitiran los procesos a los Ministerios, a la Autoridad de
Supervisién del Sistema Financiero y a las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social segun
corresponda, a efecto de disponer su radicatoria. Il. El plazo de la etapa procesal en que se
encuentre el recurso, sera nuevamente computado a partir de la notificacién a las partes con la
radicatoria del proceso.

Que, el D. S. 29000 de 2 de enero de 2007 refiere: "Que el Estado boliviano tiene el deber de
mejorar el servicio publico e Incrementar la productividad, velar por la eficacia, eficiencia y
responsabilidad de los servidores publicos que conforman la Administracién Publica Central
dependiente del Poder Ejecutivo".

Que, en consecuencia, se debe proceder a la radicatoria, reinicio del computo de plazos
ordinarios y extraordinarios de los procedimientos administrativos, de solicitudes y de otros
tramites y la correspondiente notificacion las personas, entidades, empresas e involucrados en
lo referente al gobierno corporativo, defensa de la competencia, la reestructuracion y liquidacion
de empresas, aspectos del registro de comercio y otros.

POR TANTO:

EL DIRECTOR EJECUTIVO DE AUTORIDAD DE FISCALIZACION Y CONTROL SOCIAL DE
EMPRESAS - AEMP, en ejercicio legitimo de sus competencias y de las atribuciones conferidas
por el ordenamiento juridico;

RESUELVE:

PRIMERO.- RADICAR los procedimientos administrativos, solicitudes y otros tramites
realizados en la Ex Superintendencia de Empresas, en lo que corresponde a sus atribuciones.

SEGUNDO.- DISPONER el reinicio del computo de plazos ordinarios y extraordinarios de los
procedimientos administrativos, de solicitudes y de otros tramites realizados en la Ex
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Superintendencia de Empresas, segun el estado de la causa.

TERCERO.- DISPONER, que el plazo de la etapa procesal en que se encuentre el recurso, sea
nuevamente computado a partir de la notificacion a las partes con la radicatoria del proceso.

CUARTA.- PROCEDER con la natificacion de los procesos radicados.

QUINTA.- INSTRUIR que la Direccién Administrativa y Financiera y al Responsable de
Comunicacion y Relaciones Publicas de la AEMP, procedan a la publicaciéon de la presente
Resolucién Administrativa en un medio de comunicacién escrita de circulacion nacional, fecha a
partir de la cual entrara en vigencia.

SEXTA.- ORDENAR que todos los servidores publicos de la AEMP, quedan encargados del
cumplimiento de la presente Resolucién Administrativa.
Registrese, comuniquese, cimplase y archivese.-

Firmado:

Oscar G. Camara Amaya
Director Ejecutivo
Autoridad de Fiscalizacion y
Control Social de Empresa
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